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excès  de  sollicitude  pour  des  situation!  que  U  société  réprouve, 
ne  se  livre-t-elle  jamais  avec  trop  de  complaisance  à  des 
rechercbQs  qui  sont,  pour  la  conscieuce  publique^  une  grave 
cause  d'ioquiitude  et  de  trouble?  N'est-il  pas  i  craindre  que, 
sous  Tempire  d'inspirations  très-pures,  le  pouvoir  judiciaire, 
dans  Tardeur  de  son  dévouement  à  U  loi  morMe>  ne  devienne 
un  dangereux  ami  et  ne  compromette  la  cause  qu'il  veut  servir? 
Gardienne  de  la  loi  sociale^  qui  doit  laisser  une  grande  partie 
de  la  loi  morale  à  la  discrétion  du  libre  arbitre,  la  magistrature 
ne  veut  assurément  pas  s'arroger  des  droits  qui  n'appartiendraient 
pas  au  législateur  lui-même^  mais  elle  se  fait  peut-être  quelques 
illusions  sur  l'étendue  de  sa  compétence  et  le  vrai  caractère 
de  sa  mission*  Profondérnont  aSligéd  et  alarmée  de  certains 
maux^  elle  croit  «voir  à  aa  diapoiition  des  remèdes,  et  elle  est 
tentée  de  les  appliquer  dans  des  cas  où  l'abstention  conviendrait 
mieux  à  ses  attributions  et  serait  d'ailleurs  plus  salutaire.  Il  y 
a  des  plaies^  des  infirmités  qu'on  ne,  guérit  pas,  qu'on  aggrave 
plutôt  en  les  montrant.  Pourquoi,  par  exemple,  autoriser  la 
révélation  de  désordres,  d'inmoralitéa  que  la  pénalité  sociale 
n'attftint  pas  et  qui  relèvent  d'une  antre  justice?  Pourquoi  vou- 
loir attacher  des  conséquences  juridiques  à  des  faits,  à  des  re- 
lations illicites?  La  société  ne  les  réprime  pas  sans  doute^  mais 
ils  n'ont  droit  à  aucune  des  garanties  de  la  loi,  parce  que,  si  la 
loi  est  impuissante  pour  les  prévenir  et  les  châtier,  elle  est  as* 
treinte  an  moins  à  ne  pas  renîr  à  leur  secours,  et  que  c'est,  en 
réalité,  leur  accorder  une  sorte  de  sanction  que  de  lea  régle- 
menter. 

2.  Nos  Codes  témoignent  d'un  grand  respect  pour  la  pudeur 
publique  et  pour  l'inviolabilité  des  secrets  de  la  vie  privée. 
A  quelles  conditions  difficiles  ne  subordonnent-ils  pas  le  désa- 
veu du  mari  qui  repousse  de  son  foyer  des  enfants  que  l'in- 
conduite  de  sa  femme  y  a  introduits!  Il  s'agit  pourtaui  d'em- 
pêcher une  odieuse  usurpation,  et  c'est  ce  droit  sacré  de  la 
famille  qui  est  en  cause!  Pourquoi  la  femme  ne  peut-elle  se 
plaindre  de  l'adultère  que  dans  le  cas  où  le  mari  a  souillé  la 
maison  conjugale  en  y  ootretcnant  sa  concubine?  Pourquoi  le 
mari  ne  peut-il  atteindre  U  complice  de  l'adultère  dont  il  est 
victime  qu'autant  qu'il  le  saisit  en  flagrant  délit  ou  rapporte  k 
preuve  écrite  de  8%  culpabilité? 

La  tolérance  de  nos  lois  n'est  pas  de  TindiJBEéreuce.  Elles  to- 
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lèrent  ou  plutôt  elles  refusent  de  voir  des  maux  particuliers 
doDt  la  constatation  produirait  un  mal  général. 

Pourquoi  la  recherche  de  la  paternité  est-elle  interdite? 
L'eDfknt^  irresponsable  de  la  faute  à  laquelle  il  doit  le  jour^  est 
digne  de  sympathie.  Oui  ;  mais  il  n'a  pas  un  droit  opposable  h 
la  société,  parce  qu'il  est  né  au  mépris  de  ses  prescriptions, 
malgré  elles.  Si  la  société  interyenait^  elle  ferait  un  acte  offensif 
pour  le  vrai  droit,  le  droit  de  la  famille;  elle  s'abstient,  et 
autorise  seulement  la  reconnaissance  volontaire.  Si  elle  permet 
la  recherche  de  la  maternité^  c'est  qu'elle  est  intéressée  k  ne 
pas  laisser  Penfant  absolument  dénué  d'appui;  et  encore,  cette 
recherche^  elle  l'assujettit  à  des  conditions  rigoureuses.  D*ail* 
leurs  la  mère  est  presque  toujours  connue^  et  le  caractère  officiel 
de  la  constatation  n'ajoute  d'ordinaire  que  peu  de  choso  au  scan- 
dale. La  recherche  de  la  paternité  offrirait  plus  d'incertitudes 
et  de  périls.  Enfin  la  continence^  qui  est  un  devoir  pour  tous 
les  seses^  a  plus  d'importance  sociale  pour  la  femme  que  pour 
l'homme. 

Pourquoi  nos  Codes  ne  prohibent-ils  plus  les  libéralités  entre 
concubins?  L'annulation  do  ces  libéralités  appellerait  des  in- 
vestigations dangereuses.  En  sauvegardant  le  patrimoine  des 
familles^  elle  exposerait  et  sacrifierait  leur  honneur;  elle  intro- 
duirait la  justice  sociale  sous  le  toit  domestique  et  autoriserait 
des  inquisitions  antipathiques  à  la  liberté  de  la  vie  privée.  Si 
l'homme,  par  certains  côtés^  appartient  à  la  société^  est-ce  qu'il 
ne  s'appartient  pas  aussi  à  lui-même?  Le  pouvoir  social  sur- 
veille la  vio  extérieure,  il  n'épie  point  l'intimité. 

Pourquoi  l'excitation  à  la  débauche  n'est-ello  pas  un  délit, 
lorsque  l'agent  n'a  obéi  qu'à  l'intérôt  de  ses  passions  person- 
nelles? Pourquoi  cette  immunité  au  profit  de  la  débauche? 
Pourquoi  celte  lâche  complaisance,  nous  dirions  presque  celte 
honteuse  complicité?  Parce  que  la  société  n'est  pas  astreinte  à 
refréner  tous  les  mauvais  instincts;  parce  qu'elle  n'a  pas^  dans 
UD  MHS  abolu^  chaire  d'âmes;  parce  qu'elle  n'a  pas  qualité 
pour  imposer  l'observation  de  la  partie  de  la  loi  morale  sans 
Iftqoelle  elle  peut  vivre  et  se  développer  ;  parce  qu'elle  ne  doit 
pas  garrotter  la  liberté  individuelle,  sous  prétexte  de  la  mieux 
assurer  en  l'immolant. 

3.  Cependant,  dans  la  conviction  qu'ils  sont  appelés  â  venir 
au  seeoars  de  la  loi  morale,  quelques  tribunaux,  dans  ces  der- 
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niera  temps,  se  sonl  montrés  fort  enclins  à  imposer  Taccom- 
plissement  de  prétendues  obligations  naturelles  que  la  société 
a  jugé  convenable  de  ne  pas  convertir  en  obligations  civiles  et 
dont  son  intérêt  est  d'empêcher  la  constatation.  Or  le  législa* 
teur,  non  le  pouvoir  judiciaire,  détermine^  en  dernier  ressort^ 
la  partie  de  la  loi  morale  qui  doit  revêtir  le  caractère  de  loi 
sociale^  et  la  partie  de  la  loi  morale  que  la  loi  sociale  ne  s'appro- 
prie pas  n'a  d'autre  sanction  que  la  conscience  individuelle. 
L'obligé,  et  seulement  l'obligé,  a  qualité  pour  reconnaître  soit 
l'étendue,  soit  même  l'existence  de  l'obligation  naturelle.  La 
société  s'accuse,  quand^  de  vive  force,  elle  substitue,  par  l'or- 
gane du  pouvoir  judiciaire,  son  appréciation  à  l'appréciation 
de  la  conscience  individuelle  :  car  la  conscience  sociale,  si  elle 
est  éclairée^  doit  se  traduire  dans  la  loi^  et  non  dans  des  déci- 
sions qui  ne  sont  légitimes  qu'à  la  condition  qu'elles  appliquent, 
mais  ne  corrigent  pas  les  dispositions  législatives. 

Le  pouvoir  judiciaire,  si  dignes  que  soient  les  mains  dans 
^lesquelles  il  est  en  dépôt,  est  bien  trop  réparti  et  présente  trop 
peu  de  garanties  d'unité  pour  qu'on  l'investisse  du  droit  de 
faire  des  lois  supplémentaires.  A  quelle  incohérence^  a  quelle 
confusion,  à  quel  chaos  n'aboutiraient  pas  des  inspirations  sans 
règle^  fatalement  contradictoires  et  pas  toujours  suffisamment 
élevées!  La  liberté  civile  est  sans  cesse  menacée,  quand  le 
magistrat  veut  frapper  un  fait  que  le  silence  de  la  loi  absout, 
puisque  la  loi-jugemeni  est  nécessairement  rétroactive. 

4.  Je  ne  puis  ni  ne  veux  citer  tous  les  exemples  de  la  ten- 
dance que  je  signale  avec  d'autant  plus  de  liberté  que  les  esprits 
qui  la  subissent  n'ont  pas  conscience  de  l'empiétement  qu'ils 
favorisent  et  des  dangers  qui  peuvent  en  résulter.  Des  hommes 
de  bien  ont  pour  eux  leur  bonne  intention^  ils  croient  défendre 
la  société^  et,  à  mon  sens^  ils  compromettent  quelques-uns  de 
ses  plus  chers  intérêts.  Je  dois  toutefois  emprunter  quelques 
témoignages  à  la  jurisprudence. 

Des  femmes  qui  n'ont  pas  seulement  perdu  leur  innocence, 
mais  leur  pudeur,  réclament  des  dommages-intérêts  contre  ceux 
qu'elles  appellent  leurs  séducteurs.  Tantôt  elles  parlent  de  pro- 
messes de  mariage^  tantôt,  et  pour  cause^  puisqu'elles  imputent 
leur  chute  à  des  hommes  mariés^  elles  ne  parlent  que  de  pièges 
dans  lesquels  leur  faiblesse  aurait  succombé.  Elles  se  disent 
victimes  de  séductions^  tandis  qu'ailes  ne  sont  victimes  que  de 
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Jcnre  mauvais  iDdtincts  et  de  leurs  convoitises.  Elles  se  pré- 
valent de  la  perte  d'une  vertu  dont  l'existence,  même  dans  le 
passé,  est  fort  incertaine,  et  elles  espèrent  faire  oublier  leur 
corruption  présente ,  qui  n'a  rien  de  problématique.  Elles 
comptent  leurs  grossesses,  leurs  enfants,  et  pour  elles  l'adul- 
térinité  des  relations  n'est  qu'une  raison  de  plus  de  leur  ac- 
corder, avec  des  sympathies  auxquelles  elles  ne  tiennent  guère, 
de  l'argent  auquel  elles  tiennent  beaucoup.  Elles  veulent  faire 
nourrir^  pensionner,  doter  leur  postérité  par  des  hommes 
qu'elles  n'appellent  pas  pêresy  mais  auteurs  de  dommages.  Dans 
un  langage  de  convention  qui  ne  trompe  personne,  ces  femmes 
rejettent  sur  les  hommes  qu'elles  choisissent  la  responsabilité 
et  les  charges  de  leur  maternité;  elles  ne  recherchent  pas, 
disent-elles,  la  patemiié;  elles  en  déduisent  les  conséquences 
en  sous-entendant  la  cause. 

A  ceux  qui  ont  hérité  des  idées  de  Montesquieu,  de  Bcccaria, 
de  Filangieri,  de  Servan,  à  ceux  dont  les  pères  ont  fait  écrire 
ces  idées  dans  nos  lois,  il  est  difficile  de  faire  admettre  que  les 
procès  de  séduction  peuvent  revivre,  lorsqu'il  n'y  a  ni  enlève* 
ment,  ni  détournement,  ni  déplacement  de  mineure  au-dessous 
de  seize  ans,  lorsqu'il  n'y  a  d'ailleurs  ni  violence  ni  fraude 
caractérisée. 

Cependant  la  jurisprudence,  qui  a  d'abord,  avec  beaucoup 
de  réserve  et  timidement,  ouvert  la  porte  aux  actions  pour 
préjudice  matériel  et  moral  résultant  de  la  violation  d'une  pro- 
messe de  mariage,  quand  cette  promesse  ne  pouvait  être  con- 
testée \  sert  aujourd'hui  de  point  de  départ  à  une  théorie 
aussi  contraire  aux  intérêts  de  la  société  qu'aux  textes  de  nos 
lois  :  les  filles-mères  abordent  sans  voile  la  justice. 

Il  n'entre  pas  dans  ma  pensée  de  citer  des  espèces  particu- 
lières. J'essaye  de  juger  une  doctrine,  et  non  des  applications 
que  des  circonstances  de  fait  ont  plus  ou  moins  encouragées  *. 

^  Voir  :  arrêt  de  Bordeaux,  du  23  noTembre  1852  ;  arrêt  d'Alx^  du  14  juillet 
1853;  arrêt  de  Douai,  du  3  décembre  1853  {Journal  du  Palais,  1854,  t.  II, 


*  Voir  pourtant  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  24  novembre  1860,  avec 
les  très'remarquables  conclusions  qui  l'ont  précédé  (Devill,  et  Car.,  186], 
2, 7).  Le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt  a  été  rejeté  par  la  chambre  civile  le 
27  mai  1862.  On  pourrait  rapprocher  de  ces  deux  décisions  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Caen,  du  10  juin  1862. 


6  REVUS   DS  liA  iCRiBPRUDBNCE. 

S8D8  doute^  la  Gourde  cassation  a  josqu'ioi  donné  de  nombreuiL 
lëmoignages  de  sa  résistanoe  à  l'idée  que  nous  ne  voudrions 
pas  voir  s'accréditer  *• 

6»  «  La  manifestation  d'un  désordre  caché  n'est  jamais,  pour 
«t  l'intérêt  social^  compensée  par  la  réparaiion  d'un  dommage 
tt  individuel»  *  disait  avec  une  grande  profondeur  le  tribun 
Duveyrier  devant  le  Corps  législatif,  sur  le  titre  de  la  PaUmUé 
et  de  la  filialioné 

L'orateur  du  gou?ernementj  M.  Bigot-Préameneu,  n'était  pas 
moins  explicite  :  «  Depuis  longtemps,  dans  l'ancien  régime,  un 
«<  cri  général  8*était  élevé  contre  les  recherches  de  la  paternité. 
««  Elles  exposaient  les  tribunaux  aux  débats  les  plus  scanda- 
«  leux,  aux  jugements  les  plus  arbitraires^  à  la  jurisprudence 
«  la  plus  variable.  L'homme  dont  la  conduite  était  la  plus  pure, 
u  celui  même  dont  les  cheveux  avaient  blanchi  dans  l'exercice 
«  de  toutes  les  vertus,  n'était  point  à  Tabri  de  l'attaque  d'une 
«  femme  impudente  ou  d'enfants  qui  lui  étaient  étrangers.  Ce 
«  genre  de  calomnie  laissait  toujours  des  traces  affligeantes. 
M  En  un  mot»  les  recherches  de  la  paternité  étaient  regardées 
«  comme  le  fléau  de  la  société.  » 

Devant  le  tribunat,  le  tribun  Leharry,  en  signalant  la  nais* 
sance  d'un  enfant,  fruit  de  l'incesle  ou  de  l'adultère^  comme 
une  vraie  calamité  pour  les  mœurs,  déclarait  que,  bien  loin 
de  conserver  la  trace  d'une  pareille  origine,  il  était  à  désirer 
()u'on  pût  en  éteindre  jusqu'au  souvenir. 

Sur  l'impossibilité  de  distinguer  la  séduction  de  l'abandon 
volonlaire,  les  rédacteurs  de  nos  Codes  n'ont  pas  été  moins 
précis  :  «  Comment,  »  a-t-on  dit  avec  une  originalité  qui  n'est 
peut-être  pas  exempte  d'afféterie,  «  reconnaître  l'agresseur 
M  dans  un  combat  où  le  vainqueur  et  le  vaincu  sont  moins  ^n- 
«  nemisque  complices?  » 

La  tradition  de  ces  idées,  grâce  à  Dieu,  n'est  pas  interrompue. 
iM.  Troplong  écrivait  récemment  encore  qu'il  y  a  des  cas  où  la 
réparation  du  mal  est  plus  dangereuse  que  le  mal  lui-même. 
«  La  vie  privée  ne  doit  pas  être  livrée  à  une  intolérable  inqui** 
«  bition.  »   «  Le  scandale  des  poursuites  bouleverserait  les 

^  Voir  notamment  un  arrêt  de  la  cbambre  dea  requôtea^du  2  fénier  1853, 
Labau  9t  Rongé  c.  Matsia  (DaUoz,  1868^  1,  57},  et  un  arrêt  de  rejet,  du 

7  Janvier  186),  Sêhautr  c.  Forîman  (DaHot,  1862,  1,  188).  Voir  aussi  un 
arrêt  de  Be8an<^n,  du  19  mars  18G2  (Dalloz^  1862,  2,  58). 
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«  familles  »  *  ont  dil  aussi  des  Jorlftconsiiltes  ^Mloflô]^béM. 

6.  JejA'alarme  d'âne  tendauee  qbi  iniroduirail  M  Juge  dàba 
une  spbàre  où  le  législateur  luUmAtne  n'atiraU  pftâ  le  dh)it  d^ 
pénétrer.  Je  me  préoccupe  surtout  d'une  tentative  d^ùÉai^pMIdù 
sur  la  liberté  individuelle. 

L'individu  à  une  part  de  iottVeraineté  sur  lul^iâeitté.  tfttit  pi6 
pour  lui  s'il  sn  abuse}  tant  pis  aussi  pour  lêê  persontléft  qui, 
dans  les  limites  de  la  souveraineté  qu'elles  ont  sur  elleê,  8*ft8* 
soeient  à  des  abus  dont  elle!  se  prétendent  ensuite  tictiMes. 
La  société  doit  se  tenir  à  l'écart)  s'il  n'y  &  p^^  d'atteinte  à  la 
pudeur  publique  |  elle  doit  surtout  se  garder  d'encoursger  do 
périlleuses  révélations»  Elle  ferme  Toreille  au  récit  dé  fftits  qui 
ont  dû  se  dérober  à  ses  yeux.  La  liberté  des  accusations  hon- 
teuses n'impliquerait-eile  pas  la  liberté  de  là  défende?  La  honte 
que  Ton  répudierait  pour  soi^  n'essayeralt-on  pas  fatalement  de 
la  reporter  ailleurs  ?  Et^  pour  sa  soustrsire  à  une  souillure,  ne 
s'épttiserait-on  pas  en  efibrui'pottr  rimprldier  à  des  peMonnes 
étrangères,  qu'on  soutiendrait  coupables  de  torts  dont  On  h'ac*> 
cepterait  pas  Is  fardeau? 

Dans  l'intérêt  de  qui  la  société,  oublieuse  de  lés  droits  et 
de  ses  devoirs  9  ouVriraitHrlIe  Une  arène  au  scdlldale?  Déni 
l'intérêt  de  femmes  qui  feouveni  ne  savent  plus  rotigir,  puiA* 
qu'elles  affrontent  la  publicité,  de  femmes  qui  ont  peut*êll*e 
dès  le  principe  spéculé  sur  leur  chute.  Ëllés  se  plaignent  d'un 
abandon  qu'elles  ont  dû  prévoir  1  dlleë  Voudraient  le  continua^ 
tion  d'un  mode  d'existedce  qui  leUr  a  procuré  dés  ressource!!  et 
des  jouissances  dont  la  précarité  diminue  la  teUtslion.  Le  société 
doit'-elle  intervenir  pour  gsfantir,  par  la  sanction  de  dommages  : 
intérêts^  l'indissolubilité  du  concubiosge? 

7é  Giiacun  doit  ôtre  libre  de  faire  le  nisl  qui  ne  nuit  qu'& 
lui-mémei  Mais  ce  roal^  que  l'agent  aurait  la  liberté  de  faire  sMl 
obéissait  k  son  inspiration  personnelle^  peuiMi  revêtir  le  carac- 
tère d'une  violation  d'un  devoir  eccial  de  le  part  d'un  lutfe 
agent  qui  l'a  conseillé? 

John  Sluart  Mill  a  examiné,  aVec  beaucoup  de  ftoln  et  de  sa- 
gacité, la  question  i  Il  reconnslt  h\ëû  que  le  fuit  de  conseille^ 
un  certain  acte  n'est  pas^  à  strictement  perler,  tifl  fait  de  con« 
duite  personnelle  ;  c'est  une  action  qui  touché  à  autrui  et  que, 
parunt,  la  société  semble  evoir  qualité  pouf  contrôler.  Si  l'on 
doit  permettre  aux  gens,  pour  ce  qui  ne  concerne  qu'eux- 
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de  sa  créance  :  il  edge  des  sûretés  particulières,  et  prouve 
donc  par  là  qu'il  ne  se  contente  plus  de  la  qualité  du  titre  tel 
qu'il  le  tenait  du  défunte 

Enfin  il  faudra  adopter  la  même  décision  à  l'égard  du  créancier 
qui  a  poursuivi  l'expropriation  des  biens  de  l'héritier,  à  l'égard 
du  créancier  qui  a  produit  dans  un  ordre  ouvert  contre  ce  der- 
nier, ou  môme  de  celui  qui  a  pris  inscription  sur  ses  biens  '. 
Car  s'il  avait  voulu  recourir  à  l'exécution  réelle,  il  devait  at- 
taquer au  préalable  les  biens  de  la  succession  :  puisque,  d'après 
une  théorie  que  nous  développerons  plus  loin  (n**  136),  il  ne  peut 
venir  sur  les  biens  de  l'héritier  qu'après  les  créanciers  person* 
nels  de  ce  dernier;  s'il  les  discute  sans  respecter  cette  préfé* 
rence,  il  agit  comme  eux-mêmes  auraient  pu  agir,  et  en  invo- 
quant leurs  prérogatives,  il  doit  donc  aussi  partager  leur  con- 
dition dans  ce  qu'elle  a  de  désavantageux. 

79.  Telles  sont  à  peu  près  les  principales  solutions  à  donner 
dans  celte  matière  délicate,  qui  est  et  restera  toujours  le  siège 
de  grandes  controverses,  tant  qu'on  ne  voudra  pas  en  revenir 
législativement  aux  principes  si  simples  et  si  clairs  de  la  loi 
romaine. 

Maison  est  parfaitement  d'accord  sur  cette  idée,  que,  la  sépa- 
ration restant  tout  à  fait  individuelle  activement  et  passive- 
ment, la  déchéance  de  l'article  879  doit  l'être  aussi;  les  créan- 
ciers qui  n'ont  pas  fait  les  actes  de  novation  que  nous  avons 
définis,  conserveront  le  droit  d'invoquer  le  bénéfice  en  question, 
quia  nemOf  ex  alUriuê  facto,  deteriarem  eonditionem  pati  débet  ^ 
et  réciproquement  aussi,  l'héritier,  même  lorsqu'il  n'a  pas  con- 
couru à  ces  actes,  ne  pourra  les  opposer  aux  créanciers  qui  ne 
se  sont  pas  adressés  à  lui  (n^  110). 

%  2.  ^  De  la  confuHon. 

80.  On  peut  définir  la  confusion,  dans  cette  matière,  foffiéfonjf^ 
matériel  dee  biern  du  défunt  avec  ceux  de  V héritier ,  de  manière 
d  en  rendre  d  l'avenir  la  distinction  impossible  ;  et  c'est  cette 
impossibilité  qui  fait  obstacle  à  la  séparation,  à  laquelle  manque 
désormais  une  base  propre  à  asseoir  le  droit  de  préférence 
qu'elle  implique. 


<  V.  Gass.,  3  révri4»r  1857  (S.,  1857,  î,  321). 

<  Liège,  13  mars  1811  (Sir.,  3,  H,  4  H). 
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U  rësalte  décela  qa'il  faut  éviter  soigneusement  de  tomber 
dans  Qne  erreur  ici  assçz  naturelle^  touchant  la  nature  de  la 
confusion  dont  il  s'agit,  et  qui  n'est  point  ce  mode  d'extinction 
des  obligations  par  la  réunion  sur  une  même  tête  de  deux 
qualités  incompatibles.  Nous  avons  déjà  donné,  aux  n*^  48  et 
«aivantSy  des  explications  sur  ce  genre  de  confusion  dans  ses 
rapports  avec  le  droit  de  séparation,  et  nous  n'avous  plus  à  y 
revenir.  C'était  là  une  sorte  de  confusion  fictive,  œuvre  de  la 
loi  seule,  et  que  nous  pourrions  appeler  à  cause  de  cela  confu^ 
wm  de  droit;  ici,  au  contraire,  se  produit  une  véritable  confur 
non  de  fait,  non  pas  entre  deux  qualités  juridiques,  mais  entre 
deux  choses  corporelles. 

81.  C'est  pour  avoir  méconnu*  cette  distinction,  cependant 
bien  simple  et  bien  logique,  que  M.  Vazeille  en  est  arrive  à  nier 
l'influence  de  la  confusion  sur  l'exercice  du  droit  de  séparation; 
en  effet,  voici  ce  que  nous  lisons  dans  son  commentaire  sur 

Tarticle  880*  :  u Où  est  la  loi  vivante  qui  fait  de  la  con- 

«  fusion  prolongée  jusqu'à  la  vente  une  cause  de  refus  pour 
«  la  séparation?  L'on  ne  sépare  que  ce  qui  est  mêlé,  et  la  loi 
«  n'accorde  le  privilège  de  la  séparation  que  pour  faire  cesser 
«  la  confusion,  laquelle  est  ainsi  une  cause  et  non  pas  un  empê- 
«  chement  de  division.  » 

Nous  regrettons  de  ne  pouvoir  partager  la  manière  de  voir 
d'un  jurisconsulte  pour  les  opinions  duquel  nous  avons  la  plus 
grande  déférence  ;  mais  il  nous  semble  ici  être  tombé  dans  la 
môme  erreur  que  ces  praticiens  dont  se  moquait  si  spirituelle- 
ment le  président  Favre,  dans  le  passage  auquel  nous  faisions 
déjà  allusion  au  n«  53  :  f^idi  ego,  disait  le  facétieux  magistrat, 
ei  nudis  dentibus  risi  aliquando  ex  pragmaticis  plerosque  c^nt^ 
tentes  in  contrariam  sententtam  eo  quod  scriptum  est  in  Z.  1, 
§  12,  postquam  bona  hœreditaria  bonis  hceredis  mixta  sunt, 
non  passe  impetrari  separationem,  ideo  quod  confusis  et  unitis 
bonis  separatio  fieri  nequeat^  quasi  vero  tractet  Ulpianus  eo 
loeo  de  confusione  quœ  fit  sola  juris  potestate,  per  <iditionem  hœ- 
redatiSj  ae  nonpotius  de  vera  etreali  miœtione  cofporum  in  hœ^ 

reditate  repertorum^  eum  corporibus  bonorum  hœredis ,  etc. 

—  N'en  pourrait-on  pas  dire  autant  aujourd'hui?  et  ces  prati- 
ciens, tout  en  arrivant  à  des  conséquences  que  M.  Vazeille 

^  Sur  rarticle  S80,  n*  5. 

XXI.  2 
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déaaToueraii  oerUiDement»  n'étaienUIs  pac  partis  du  mAtoe 
prÎBcipe  vicieux?... 

En  vain  nous  oppo8era'*t-«il  le  silence  de  la  loi  j  caV  dans  ane 
législation  imparfaitement  élaborée  par  ses  rédaotears»  H  hnt 
tott}oura  recourir  aux  souroes  où  ils  ont  puisé)  c'est  un  genre 
d'interprétation  qu'on  est  souvent  forcé  d'adopter  en  pareil  cas; 
témoin  l'article  1167^  pour  l'applicatioD  duquel  on  fait  bien  des 
distinctions  qui  ne  sont  plus  écrites  aujourd'hui  dans  son  texte 
mtano;  et  jamais  il  n'est  venu  à  l'idée  de  personne  de  contester 
k  légitimité  de  ces  procédés^  qui  eeols  donnent  encore  actuel* 
iomeot  de  Timportance  aux  études  historiques. 

82.  Il  est  assez  difficile  de  comprendre  comment  les  immetii» 
blés  et  les  droits  incorporels  du  défont  pourront  être  confondus 
avec  ceux  de  Théritier  !  leur  nature  même  s'oppose  à  la  con* 
fusion^  à  moins  que  les  possessions  ne  soient  tellement  unies 
qu'elles  ne  puissent  plus  éire  discernées,  chose  qu'Ulpieu  déjà 
constatait  comme  devant  arriver  trAs-rareroent  ^ 

La  vente  simultanée  et  en  bloc  même  d'un  ou  de  plusieurs 
immeubles  de  la  sucoession  avec  des  immeubles  de  Théntier^ 
n'opérerait  confusion  du  prix^  que  si  la  ventilation  en  restait 
impraticable^ 

83.  Mais  si  la  confusion  n'atteint  que  rarement  les  immeubles, 
il  en  est  tout  SHtrement  des  meubles,  et  c'est  même  cbex  eux 
le  cas  le  plus  ordinaire,  en  raison  de  leur  transformation  faoile 
et  de  leur  détérioration  rapide.  L'inventaire,  qui  est  le  moyeu 
le  plus  eftcaee  de  prévenir  celle  eonfasion,  en  conservant  iee 
indices  propres  à  faire  reoonnaitre  Tidentilé  des  objets,  n'est 
pas  cependant  un  remède  infaillible^  et  nous  verrons  ptus  tard 
qà'iX  ne  donne  jamais  >  à  lui  Beul>  aux  eréaneiers  le  droit 
d^xiger  là  valeur  du  mobilier  qu'on  ne  peut  leur  représenter 
ee  nature  (n-107). 

A  i'ittVerse^  it  h'est  pas  ttou  phrn  requis  h  peine ite  déehéenee^ 
comme  podr  le  bénéfice  d'inventaire  ^,  et  lu  séparetioa  poene 
toujours  être  invoquée^  si  t\>rigiDe  des  meubles  est  susceptible 
d'être  établie  d^utre  manière.  Enfin  la  eonfbsiott  d'une  partie 
du  mobilier  nVmpéche  pas  ht  séparation,  t)uaiit  A  ta  portion 
nott  eonfondue  :  individuel  au  point  de  vue  des  persennes 

1  L.  1,  S  12,  D.,  De  separ. 
•  C.  N.,  art  794. 
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enir?  I««qpelto9  il  n'exerao^  ce  béoéflQe  l'^t  wm  à  l'égard  de» 
objets  auxquels  il  s'applique. 

84»  1^69  mpyepiB  ouverts  aux  ^^réancierii  pour  prévenir  la 
confuëiop  aepçnt  expliqaéa  au  chapitre  lY  (a*"  107  et  suiv.), 

S  ^  —  De  Valiénation. 

85«  JLa  séparutioq  étant  dirigée  contre  1««  créanciers  de 
rbéritier  et  non  ooptre  l'héritier  Im^mème  (q*  106)  S  il  «'ensuit 
qu'aile  M  détruit  point  les  effets  de  lasaisin^t  pn  vertu  de  la*r 
quelle  l'héritier  se  trouvait  investi  de  plein  droit  et  par  la  senle 
poissanca  de  Ja  \q\,  d^  Towerture  de  la  sncces^ion,  de  tous  les 
droite  actifs  et  passifs  du  défqnt;  i)  s'ensuit  encore  qu'elle  ne 
détruit  point  les  droits  attachés  au  titre  indélébile  de  proprié- 
taire! et  qui  permettent  à  cet  héritier  d'aliéner  tous  les  bieos 
de  la  sua^eesioui  sans  qu'il  risque  de  voir  ceHe  prérogative 
oircooscrîta  par  les  créanciers  de  la  succession,  obligés  d'ac* 
cepter  les  aliéuations  comme  si  elles  procédaient  du  défunt 
lui-ioéioe  {  sauf  bien  entendu  le  cas  de  fraude»  contre  lequel 
l'application  de  l'art  joie  1167  ne  saurait  être  écartée. 

C'est  à  te  droit  de  rb4ritier  que  fait  allusion  Tarticle  080 
dans  son  deuxitoie  alin^a^  lorsqu'il  dispose  que  la  séparation 

u  jt  l'égard  des  imnoeubies peut  (tre  eipsrcée  tant  qu'ils 

«  existent  dans  la  n»aind^  l'héritier,  »  I^  loi,  il  est  vrai,  ne  sta« 
t«e  ei^pressémant  que  pour  les  îmnM^ublesy  mais  jl  faut  (^  fortiori 
appliquer  sa  déçismi  aui(  mnubles  ;  et  la  distinction  qu'olle  fait 
dans  les  deui;  alinéas  de  cet  article  entre  les  meubles  et  les  im« 
mwfoles  n'a  trait,  comm^  il  est  iacile  de  s'en  convaincre  par 
une  lecture  attentivei  qu'à  la  prescription  du  bénéflce  de  sépa*» 
rution,  et  90  saurait  raisonqablement  dtre  étendue  a  l'aliénation  j 
ello  doit  d'ailleurs  s'.effaner  ici  avac  d'autant  plus  do  raison/  que 

les  meubles  en  général  ne  sont  pas  soumis  au  droit  de  suites 

P«a  plus  att  profit  du  propriétaire  '  qu'au  profit  du  créancier 
bypo^héêaii^  S  et  il  serait  singulier  que  les  créanciers  du  dé*< 

font  pussent  prétendre  à  un  droit  plus  étendu  que  les  créanciers 
hypothécaires  par  exemple,  dont  j'hypothèque  s'étendrait  SQ- 
cessoirement  sur  les  meubles  réputés  immeubles  par  destina- 
tion^ et  qui  ne  fieuveat  plua  las  povnsuivre>  lorsqu'ils  ont  été 

*  (CrMoirt'tfTS. 
sArt«2;79,ai»i. 
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dëtachëB  de  boaoe  foi,  par  le  tiers  détenteur  de  rimmeubie 
hypothéqué. 

86.  D'un  autre  côlé,  en  subordonnant  Texercice  de  la  sépa- 
ration à  cette  condition  que  les  biens  ne  soient  pas  encore 
sortis  du  patrimoine  du  défunt  devenu  jusqu'à  un  certain  point 
patrimoine  de  l'héritier,  la  loi  n'a  point  entendu,  par  cela  seul 
et  dans  tous  les  cas,  refuser  aux  créanciers  de  la  succession  la 
faculté  d'user  de  la  séparation  :  si  l'acte  d'aliénation,  tout  en 
diminuant  ce  patrimoine  de  quelques  valeurs,  y  en  a  fait  entrer 
d'autres  qui,  par  la  fiction  d'une  subrogation  réelle,  puissent' 
prendre  les  lien  et  place  décolles  qui  en  sont  sorties;  ou  si 
encore  cet  acte  d'aliénation  n'a  affecté  qu'une  portion  du  droit 
de  propriété  qu'il  n'a  fait  que  démembrer,  en  conservant  à 
l'héritier  les  droits  principaux  qui  sont  l'apanage  exclusif  du 
propriétaire.  Nous  avons  traité,  au  chapitre  II  (n**  69  et  70), 
des  diverses  hypothèses  où  la  séparation  est  transportée,  pour 
ainsi  dire,  des  choses  de  la  succession  sur  celles  qui  leur  sont 
substituées  :  nous  y  renvoyons  le  lecteur,  et  il  ne  sera  question 
dans  celui-ci  que  des  aliénations,  en  tant  qu'elles  font  perdre 
le  droit  de  séparation  sur  la  chose  même  qui  en  a  été  l'objet. 

87.  La  faculté  d'aliéner  librement  les  biens  de  la  succession 
n'est  pas  reconnue  par  tous  les  auteurs.  En  e£fet^  argumentant 
de  la  disposition  finale  par  laquelle  l'article  2111  prive  l'héritier 
du  droit  de  grever  les  immeubles  d'hypothèques  au  préjudice 
des  créanciers  et  légataires  du  défunt  (ce  qui  n'est  rien  autre 
chose  qu'une  aliénation  partielle  de  la  propriété),  M.  Blon- 
deau  ^  pense  qu'il  doit,  à  plus  forte  raison,  être  interdit  à  l'hé- 
ritier défaire  une  aliénation  complète  de  la  propriété  pleine  et 
entière  des  immeubles  successoraux.  Ce  rapprochement,  qui 
parait  un  trait  de  lumière  à  M.  Bureaux  ',  dénonce  une  ano- 
malie plus  spécieuse  que  véritable. 

Pour  en  détruire  la  valeur,  nous  n'invoquerons  pas  le  Droit 
romain  qui  consacrait  la  même  singularité  (n*^  22)';  nous 


|M 


^  Op.  cil.,  p.  480,  texte  et  note  r 

*  Op.  cit.,  n*  389. 

*  Un  autre  exemple,  que  Ton  peut  choiflir  dons  le  Gode  et  qui  eet  parfai- 
tement approprié  à  cette  matière,  prouve  encore  bien  péremptoirement  que 
celui  qui  ne  peut  pas  le  moins,  peut  quelquefois  le  plus,  et  détroit  ainsi  de 
fond  en  comble  l'argument  a  fortiori  de  M.  Blondeau.  D'après  les  articles 
869  et  886,  le  donataire  d'un  immeuble  sujet  à  rapport  pent  valablement  et 
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reDOQceroDS  aussi  à  nous  prévaloir  de  l'autorité  de  Domat^ 
quand  il  dit  si  énergiqueinent  ^  ^  «  A  Tégard  des  immeubles 
«  aliénés  par  Théritier,  les  créanciers  du  défunt  qui  n'avaient 
«  pas  d'hypothèque  y  ont  perdu  leur  droite  et  il  ne  leur  reste 

«  que  Faction  personnelle  contre  l'héritier car  ih  n'avaient 

«  pas  acquis  un  droit  de  prapriéié  par  la  nwrt  du  défunt.  »  On 
nous  répondrait,  sans  doute,  que  les  nouvelles  bases  sur  les- 
quelles a  été  édifié  notre  régime  hypothécaire  actuel,  ne  per- 
mettent pas  d'appliquer  une  disposition  qui  se  comprendrait 
tout  au  plus  dans  un  système  de  clandestinité^  trop  nuisible  au 
crédit  public  pour  prendre  faveur  aujourd'hui.  Nous  ne  nous 
armerons  pas  non  plus  de  la  disposition  de  l'article  834  du  Code 
de  procédure»  d'ailleurs  abrogée  aujourd'hui;  on  nous  réplique- 
rait encore  que  ce  n'est  qu'une  misérable  argutie  qui  sacrifie 
V esprit  de  la  loi  à  sa  lettre  *. 

Mais  nous  croirons  avoir  évité  toutes  ces  critiques  en  affirmant 
que  Tesprit  du  législateur»  plus  encore  que  son  langage,  tend 
certainement  à  permettre  les  aliénations  '  pour  défendre  l'hy- 
pothèque * ....  Et  pourquoi  non?  sera-ce  pour  cela  une  incon- 
séquence, une  anomalie?— Pas  le  moins  du  monde  :  il  était 
parfaitement  possible  de  maintenir  l'hypothèque,  avec  des  ef- 
fets, restreints  contrôles  créanciers  chirographaires  de  la  suc- 
cession qui  auraient  inscrit  leurs  privilèges  après  les  délais 
fixés  et  postérieurement  en  date,  ou  contre  tous  les  autres 
créanciers  chirographaires  de  l'héritier,  mais  non  pas  contre 
ceux  de  la  succession  qui  se  trouvent  en  règle;  tandis  qu'il  eût 
été  difficile  et  dangereux  de  maintenir  l'aliénation,  par  exem- 
ple, à  l'égard  des  premiers,  et  de  l'annuler  à  l'égard  des  der- 
niers. Cette  division  de  position  n'aurait  fait  qu'engendrer  des 
procès  funestes  pour  la  sécurité  de  l'acquéreur  et  le  crédit  de 
l'héritier. 

Le  législateur  n'a  prohibé  les  constitutions  d'hypothèques 
que  dans  une  certaine  mesure  ;  en  tant  qu'il  jugeait  nécessaire 
de  maintenir  les  droits  dont  il  investissait  les  créanciers  de  la 


irrérocablement  ralléner,  tandis  qo*il  lui  est  illterdit  de  Thypothéquer  au 
préjodiee  de  ses  cosnccessibles. 

1  Lois  civiles^  2oe.  eti.,  d*  S. 

*  Blondeau,  loc.  mo^  du 

»  G.  N.,  art  880. 

^  Art.  2111. 
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guccession,  et  afin  de  pouvoir  donner  quelque  efficacité  au  pri- 
vilège tel  qu'il  entendait  rorgaitiaer  en  leur  faveur;  maîa  oette 
effloâcilë  bornée  à  un  droit  de  préférence  ne  pojivait  paralyser 
la  faculté  d'aliéner,  qui  ne  conuaît  d'autres  restrictiona  que 
oeilea  que  lui  impose  le  droit  de  suite.  Que  maintenant  la  pro- 
hibition d'aliéner  eût  sauvegardé  davantage  les  intérêts  des 
créanciers^  cela  n'est  pas  douteux;  mais  la  loi^  si  elle  avait  voulu 
aller  si  loin,  devait  aussi^  sous  peine  d'encourir  un  reproche 
dMncooséquence,  autoriser  ce  droit  de  suite,  et  le  texte  de 
l'afliole  880  nous  prouve  assez  qu'elle  a  reculé  devant  oette  ex- 
tension. £t  n'est-ce  pas  exagérer  singulièrement  la  portée  de 
ses  dispositions,  que  de  prétendre  que  l'inscription  aura  la 
vertu  d'empôcher  une  aliénation,  alors  que  le  législateur  s'est 
contenté  de  dire  qu'elle  empochera  l'hypothèque?  Et  sera-ce 
de  cette  manière  qu'on  entendra  respecter  l'esprit  qui  lui  a 
dicté  Son  œuvre?...  Une  telle  induction  hardie  en  philosophie^ 
le  Serait  bien  plus  en  jurisprudence,  où  l'interprétation  est  la 
base  de  tout  raisonnement. 

Reconnaissons  donc^  avec  la  majorité  des  auteurs,  que  l'alié- 
nation est  permise,  mais  que  l'hypothèque  n'est  pas  autoriiée 
au  profit  de  l'héritier, 

88k  Voilà  tout  ce  que  l'on  peut  dire  sur  cette  matière^  en  a'eh 
tenant  au  sens  littéral  de  la  loi  )  mais  si  Ton  veut  pousser  plus 
loin  ses  investigations  et  faire  fructifier,  pour  ainsi  dire«  ee 
qu'elle  n'avait. fait  que  déposer  en  germe  dans  le  Gode,  il  ne 
Aiudra  pas  s'Arrêter  ici  ;  quelques  développements  encore  de- 
viendront aloi<s  nécessaires. 

Ainsi  il  est  impossible  que  l'article  2111,  ne  stfttuant  que  iur 
l'hypothèque,  ait  permis  que  d'autres  droits  réels,  tels  que  le 
privilège  ou  Tantichrèse,  fussent  établis  sur  l'immeuble  au  pré- 
judice des  créanciers  du  défunt  :  c^eût  été  rendre  illusoire  et 
impraticable  la  séparation  des  patrimoines.  De  môme,  l'ar- 
ticle 880,  qui  ne  vise  qtie  l'aliénaiion  de  la  pleine  propriété,  n'a 
pas  pU  vouloir  que  l'héritiei^  consommât  à  son  gré  d'autres  actes 
moins  importants,  à  la  vérité,  mais  tout  aussi  préjudiciables, 
tels  que  la  constitution  d'usufruit^  le  louage  et  autres  alié- 
nations partielles  de  la  propriété.  D'un  autre  calé,  on  n'ose- 
rait non  plus  pousser  trop  loin  cette  dernière  ootiséquence  ;  car, 
on  argumentant  de  l'expression  aliéncuion  partielle,  oii  pourrait 
aller  jusqu'à  dire  que  l'hypothèque,  qui  est  aussi  vM  aliéna- 
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(ii»Q  panieU€(>  Ud  dëmembrament  de  la  propriété^  ne  wmi  plut 
interdite  à  rhéritier  ;  ce  qui  bearierait  de  front  le  texte  ipàoie 
du  Gode.  Il  importe  à  cet  égard  de  bien  préciser  lee  expresaions 
de  la  loi^  et  de  les  différencier  asaez  pour  pouyoir  reoennaitre 
lee  genres  d'aliéeatione  qu'il  convient  de  rapporter  à  l'an  ou  i 
l'autre  article* 

Nous  n'avons  pas  à  faire  ici  la  clasaifloatioA  dea  droits  sdâ- 
oeptibles  d'ôtre  démembrés  de  la  pleine  propriété,  et  nous  ne 
rappelteronfe  pas  Ténuraération  tripartite  qu'en  fait  la  doctrine 
qui  diatingue  le  droit  d'user  de  celui  do  jouir  et  de  transformer  t 
quoique  ooinplète>  elle  ne  noue  servirait  point  dans  la  question 
que  nous  vouIods  traiter  en  ce  moment.  Pour  nous^  au  con^ 
traire,  il  y  aura  deux  espèces  d'aliénations,  totales  ou  partielles 
(peu  importe»  car  notre  division  ne  se  confond  pas  aveo  la  prâ% 
oédente)  s 

.  l*"  I«es  uûea  ont  pour  but  et  pour  conséquence  de  faire  sortir 
définitivement  du  patrimoine  de  l'héritier  ou  de  la  succession 
rimmeuble  sur  lequel  elles  portent  ;  en  d'antres  termes,  de  le 
transmettre  i  ce  qu'on  appelle  généralement  un  tkr9  êequéf0ur  $ 
telles  sont  les  aliénations  du  droit  de  propriété  fffUu  ^Xric^o^ 
d'usufruit,  de  servitudes  réelles^  et  même  d'emphytéose  et  de 
superficie  (pour  oeux  qui  reoonnaissent  encore  aujourd'hui 
l'existence  de  cee  démembrements).  Celles*-oi  constituent  tou- 
jours une  cession  de  droite  réels,  et  sont  évidemment  permises 
par  le  Code  qui,  dans  Tarticle  880,  ne  diatingUe  pas  Si  l'aliéna^ 
tion  est  partielle  ou  totale  :  qui  peut  le  plus  peut  le  moins. 

S®  Les  autres>  tout  en  dessaisissant  l'aliénateut*  de  la  propriété 
partielle  et  démembrée  des  biens,  n'ont  pas  pour  but  de  l'en 
priver  d'une  manière  définitive  ou  irrévocable,  parce  qu'elles 
n'ont  eu  lieu  qu'au  profit  de  îiirê  créùnderê^  auxquelles  elles 
ont  dft  servir  de  sûretés  pour  la  conservation  de  leurs  droits 
contre  l'aliénateur  \  oomme  par  exemple  les  constitutions  d'hy*> 
pothèquee,  de  privilèges^  de  gages  et  d'antiohrèsos.  Ce  sont  bien 
là  encore  des  droits  réelB>  mais  leur  existence  n'empêche  pas 
lea  biens  de  rester  dans  le  patrimoine  de  la  succession^  quoique 
grevés  d'une  charge  au  profit  de  tierst  Toutefois  lés  actes  qni 
auraient  pour  objet  de  créer  de  semblables  déroetnbrements  ne 
■ont  pas  autoriaéa  dans  notre  matière^  ou  du  moins  ils  ne  le 
sont  qu'à  condition  de  ne  pas  préjudicier  au  droit  de  préférence 
résultant  de  la  séparation  j  pujsqu'en  engageant  les  biens  de  la 
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Buccession  à  la  sûreté  de  ses  propres  dettes,  rbéritier  n'a  pu 
que  transférer  un  droit  restreint  sur  des  biens  déjà  tacitement 
engagés  au  payement  des  biens  de  la  succession.  On  devra  donc 
ranger  dans  cette  catégorie  tous  les  droits  qui  ont  pour  consé- 
quence de  mettre  en  rapport  les  créanciers  de  Théritier  avec 
ceux  de  la  succession,  droits  que  la  loi  a  toujours  dû  frapper 
d'inefficacité  à  l'égard  de  ces  derniers. 

3"*  Enfin  il  existe  une  troisième  catégorie  d'actes  qui  ne  sont 
plus  des  aliénations  de  droits  réels,  dans  le  sens  légal  et  ordi- 
naire de  ces  expressions,  mais  des  aliéncUions  de  ponseitùm; 
aliénations  n'investissant  l'acquéreur  que  d'une  possession  dé- 
pourvue de  tout  caractère  juridique  (c'est-à-dire  incapable  de 
conduire  jamais  à  la  pleine  propriété]  et  ne  conférant  qu'un 
droit  temporaire  ou  précaire.  Ces  aliénations,  qui  ne  sont  jamais 
faites  au  profit  des  créanciers,  ni  dans  le  but  de  garantir  les 
dettes  de  l'héritier,  comprennent  les  louages,  prêts,  dépôts, 
séquestres,  etc. 

La  solution  à  donner  ici  à  la  question  ne  peut  s'induire  des 
considérations  qui  nous  ont  guidé  dans  les  deux  cas  précédents. 
En  effet,  à  ne  considérer  que  leurs  effets  bien  moins  étendus 
que  ceux  des  actes  de  disposition  et  tout  à  fait  en  dehors  des 
rapports  de  préférence  et  de  priorité  entre  les  divers  créanciers 
dont  ils  ne  viennent  jamais  troubler  l'ordre,  on  pourrait  penser 
que  ces  actes  seront  opposables  aux  créanciers  qui  exercent 
la  séparation  ^  Et  cependant  d'un  autre  côté,  en  présence  de 
cette  séparation  des  patrimoines  qui  vient  frapper  tous  les  biens 
compris  dans  la  succession,  il  semble  impossible,  absurde 
même  de  soutenir  qu'elle  devrait  céder  le  pas  à  l'acte  de  l'hé- 
ritier qui  a  été  impuissant,  lui,  à  faire  sortir  du  patrimoine  du 
défunt  le  bien  objet  de  l'opération  juridique.  Nous  préférerons 
donc  cette  seconde  manière  de  voir,  et  nous  déciderons  en 
thèse  générale  que  les  aliénations  de  possession  ne  seront  point 
opposables  aux  droits  des  créanciers  de  la  succession. 

89.  Ces  notions  sommaires  étant  posées,  il  nous  reste  à  en- 
trer dans  les  détails  que  comporte  chaque  nature  d'actes.  Pour- 
tant nous  n'aurons  à  examiner  ici  aucun  des  actes  de  l'héritier, 
qui  rentrent  dans  la  deuxième  catégorie,  parce  qu'ils  font  naître 
une  foule  de  questions  qui  se  rattachent  plus  particulièrement 

*■  V.  pourtant  ce  que  nous  disons  in  fine,  n*  S&. 
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aux  droits  de  préféreDce  entre  les  diverses  classes  de  créan- 
ciers qai  font  valoir  leurs  prétentions  sur  les  biens  de  la  suc* 
cession  :  matière  que  nous  aurons  à  étudier  en  traitant  des 
effets  de  la  séparation  entre  créanciers  (n*'  135  et  sniv.)*  Il  ne 
nous  reste  à  voir  que  les  aliénations  de  propriété  pleine  ou  dé- 
membrée^ faites  au  profit  de  tiers  acquéreurs  non  créanciers^ 
et  les  aliénations  de  possession  dans  le  sens  festreint  que  nous 
avons  donné  plus  haut  &  cette  expression. 

Les  solutions  que  nous  allons  proposer  ici  sont  peut-être 
plus  juridiques  que  réellement  avantageuses  au  régime  de  la 
propriété  foncière;  et  nous  doutons  qu'elles  reçoivent  jamais 
dans  la  pratique  une  sanction  conforme  :  beaucoup  de  tribunaux 
reculeraient  certainement  devant  cette  rigueur;  mais^  nous  ne 
craignons  pas  de  le  dire,  elles  ne  sont  que  la  conséquence  la 
plus  directe  des  principes  reconnus  et  proclamés  par  la  majo- 
rité des  auteurs  (qui,  toutefois,  n'ont  pas  poussé  si  loin  leurs 
recherches  sur  ces  questions  délicates);  et  ces  principes  ten- 
dent à  présenter  la  faculté  d'aliéner,  permise  par  l'article  880, 
comme  parfaitement  compatible  avec  la  prohibition  d'hypothé- 
quer, édictée  par  l'article  21 11.  C'est  donc  &  concilier  ces  deux 
dispositions  que  seront  surtout  consacrés  les  développements 
qui  vont  suivre. 

Nous  devons  prévenir  cpie  ces  solutions  eussent  été  toutes 
mitres,  si,  comme  l'avait  voulu  le  projet  de  réforme  du  titre 
DeeprimUges  et  hypothéquée  discuté  par  l'Assemblée  législative 
en  1851,  l'héritier  eût  été  ^constitué,  par  sn\id  àe  Isl  demande 
en  séparation,  ou  même  sans  la  demande^  et  pendant  les  six 
mois  accordés  à  la  prise  d'inscription,  dans  un  état  d'incapacité 
absolue  de  disposer.  Cette  idée,  qui  est  celle  de  M.  Blondeau, 
fut  insérée  dans  l'article  21 16  du  projet  du  Gouvernement,  mais 
ne  passa  pas  dans  le  projet  voté  et  adopté  par  l'Assemblée  en 
seconde  lecture,  ainsi  qu'on  peut  le  voir  par  les  termes  du  nou- 
vel article  2147  correspondant  à  celui  du  projet  du  Gouverne- 
ment^. 

A,  Des  «UéBMIon»  4e  propriété. 

90.  La  vente  et  l'échange  se  présentent  naturellement  comme 
les  modes  d'aliénation  les  plus  ordinaires  et  Jes  plus  énergi- 

*  V.  là-deuQs  le  Moniteur  unioenel  de  18S1,  p.  6M. 
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quM  :  TobJQt  Y6n<)M«  comoie  rpbjet  écbwgé,  »orlU  tomi  4eui(. 
du  palfioioioe  de  U  sqocegaion,  sont  donc  désormais  soustraie 
à  la  séparaiion.  Mais  le»  iniérèis  des  créanciers  ne  sont  pi» 
irréfocableoieDi  lésés,  toutes  les  fois  qu'à  la  place  du  bien  sorti 
il  reste  UQ  droit  qai|  eo  vertu  d'une  subrogation  réellej^  est 
veoa  s'y  substituer  dans  le  patrimoine  du  déruot.  Aiusii  dans 
une  vente  è  rénoéré,  l'ejcercice  du  riicbat,  qui  appartient  tout 
aussi  bien  au  créancier  du  défunt  qu'a  rbéritier  ou  à  ses  ayants 
causot  fait  rentrer  dans  la  succession  le  bien  que  ce  dernier  en 
avilit  distrait  ;  et  U  séparMion  peut  ensuite  s'y  (appliquer,  comme 
si  1«  chose  n'svait  jemttis  cessé  de  faire  partie  de  la  masse  hé« 
réditsire.  Ici  la  séparation  porte  sur  ledroiti  beaucoup  pipa  que 
sur  l'objet  même»  et  ce  droit,  w  vertu  de  la  subrogation,  a  pu 
se  substituer  &  l'immeuble  aliéné;  nous  en  dirons  autant  de 
rbypctbèse  d'une  vente  simple,  lorsquo  le  prix  n'a  pe4  été 
psyé. 

Mais  tout  ceci  a  déjà  f|ût  l'objet  du  ohupitre  II  (o*"  66  M)  et  ne 
doit  trouver  pleœ  ici  que  pour  montrer  qu'on  ne  porte  pas  pour 
oola  Atteinte  au  principe  énoncé  plus  baut^  et  en  vertu  duquel 
les  oréenciers  doivent  rester  désarmés  contre  toute  aliénation 
opérée  de  bonne  foi  de  la  part  de  rbéritier. 

91.  La  vente  de  droits  successifs  fait  pourtant  exception  :  la 
loi  3»  Di$eparnUf  décidait»  il  est  vraî^  qu'elle  restait  opposable 
aux  créançieiv  du  défunt^  et  c'est  encore  Topinion  de  M.  Del-* 
viooourt  ^  ;  maia  cette  solution  n'est  plus  possible»  aous  l'empire 
des  idées  modernes,  qui  ont  donné  à  une  semblable  vente  une 
aorte  d'effet  dévolutif  du  titre  d'béritier;  ce  que  le  principe 
romain  t  $êm$l  Aotm  êûmpêr  hmru,  n'aurait  pas  souffert.  L'an* 
quéreur  d'une  auocession  est  héritier  au  lieu  et  place  de  l'bé- 
ritier  du  sang  i  il  peut  réclamer  lea  mômes  dt*oits>  sauf  la  res-* 
triction  résultant  de  l'article  841  { il  eat  aussi  soumis  aux  mêmes 
obargosi  oomme  le  suppose  bien  l'article  1698,  en  obligeant 
l'acquéreor  à  <<  rembourser  au  vendeur  ce  que  celui-ci  a  payé 
«  pour  les  dettes  et  charges  de  la  succession,  »  lors  même  que 
le  vendeur  en  eût  été  créancier.  Si  donc  il  est  tenu  des  dettes^  il 
faut  admettre  que  la  Séparation  doit  pouvoir  atteindre  les  biens 
auoqessoraux  dans  ses  mains,  comme  dans  cellei^  du  véri- 
tiible  béritier;  et  c'est  aussi  ce  qu'a  décidé,  avec  beaucoup 

>  Tome  II,  note  5  ds  la  pags  k^. 
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de  raiioD,  la  Goiif  d4  Lyoû,  dans  un  arrèi  encore  réoeot  K 

91  bis.  Quid  de  la  prescription  eoquititive  on  exiinotiVè, 
aeoonipliQ  au  profit  dea  tiera  aur  un  irameubla  héréditaire? 
Êteintoelle  le  droit  de  eéparation,  ai  l'héritier  Va  laiaaée  le 
oonaôniaier»  sans  faire  laa  actea  interruptifa  néoeaiairea?  Nous 
deroDaenoore  décider  affirmativement,  comme  pour  toute  autre 
aliéitation.  A  lit  vérité^  la  preaoriptioa  aoquiiitiYe  conaolide  la 
propriété  telle  qu'elle  a  été  poeaédée  ub  ini$iQf  et  pitr  auite  ne 
la  dégage  pas  dea  aervitudea  et  hypothéquée  qui  la  gretldeot 
an  BU  de  racqûéreuri  maia  le  droit  inscrit  de  séparation  n'est 
paa  une  yéritahle  hypothèque,  et  rinaoriptioa  n'it  pas  d'eSét 
contre  les  tiers,  d'où  il  est  faoile  de  conclure  que  la  preacriptioo 
aussi  éteint  d'une  manière  absolue  la  droit  de  séparation>  lana 
que  lea  créancière  de  la  Buooession  aient  eueun  moyen  de  se 
Taire  restituer  contre  ies  effets. 

9S«  Les  aliénations  à  titre  grutuit  sont  régies  par  les  mêmes 
principes  que  les  aliénations  à  titre  oAéreux«  6onlr«ellea  à  titre 
particulier^  lea  oréaneiers  ohirograpbairea  ne  pourront  avoir 
de  recours  contre  lea  tiers  acquéreura  |  aont-elles  au  oootraire 
à  titre  univofselj  comme  l'acquéreur  en  pareil  cas  est  tenu  des 
dettes  et  charges  dans  la  proportion  de  son  émolumenti  tout 
comme  dans  l'hypothèse  d'une  oessioil  de  droits  sucoessoraun, 
lea  oréanoiera  he  aouffrifont  pas  de  ces  genres  d'aliénetion. 

93i  Mais  dans  l'un  et  l'autre  cas»  il  reste  une  voie  ouverte  à 
ces  créanciers,  voie  infiniment  plus  efficace  contre  les  aliéna- 
tions &  titré  gratuit  que  contre  celles  à  titre  onéreux ,  et  qui 
sera  pour  ainsi  dtie  le  préliminaire  de  la  aéparatiop,  à  laquelle 
elle  ouvrira  la  voie  i  nous  avons  noknmé  la  voie  révocatoire  de 
l'action  Paulienne« 

Dans  les  aliéoatloûs  i  titre  onéreuxi  aoit  que  l'héritier  n'ait 
opéré  qu'une  aliénation  fictive  au  profit  de  personnes  inter- 
poëées  qui  le  laisseraient  propriétaire  réel  de  la  choee,  soit 
qu'il  ait  délégué  le  prix  de  l'aliénation  i  quelques»uns  de  ses 
créanciers  personaels^  soit  qu'il  ait  dissimulé  tout  ou  paftie  du 
prix  dans  Tacte  d'aliénation,  oto»,  lea  Créanciers,  s'ils  veulent 
faire  révoquer  tous  ces  aotes^  doivent  établir  que  l'acquéreur  a 
participé  à  la  fraude>  ou  au  moins  qu'il  en  a  eu  connaissance  *  : 


*  Lyon,  17  noYembre  18S0  (S.,  1851,  II,  3I&). 
«  C.N.,  art.  1167. 
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concours  de  circonstances  dont  il  sera  la  plupart  du  temps  bien 
difficile  d'administrer  la  preuve. 

Pour  les  aliénations  à  titre  gratuit  au  contraire,  la  bonne  foi 
de  Tacquéreur  serait  bien  inutile  :  car,  en  soutenant  la  vali- 
dité de  l'aliénation,  il  n'aurait  à  opposer  aux  créanciers  du  dé- 
funt, que  l'intérêt  qu'il  a  de  ne  pas  perdre  un  bénéfice  ;  certat 
de  luero  eaptando,  tandis  que  ceux-ci  ne  cherchent  qu'à  éviter 
un  préjudice  :  certani  de  danmo  vUando.  Cette  diflérence  de 
positions  ne  peut  donner  gain  de  cause  aux  acquéreurs,  et  les 
créanciers,  en  prouvant  le  préjudice  et  la  fraude  de  Théritier, 
n'ont  plus  rien  à  établir  ;  la  bonne  foi  de  l'acquéreur  ne  pourra 
servir  qu'à  une  chose,  à  les  empocher  de  restituer  les  fruits 
et  intérêts  qu'ils  ont  retirés  du  bien  aliéné  ^ 

94.  Les  règles  que  nous  venons  d'exposer^  doivent  être  ap- 
plicables aux  constitutions  de  servitudes  réelles  ou  person- 
nellesy  telles  que  les  services  fonciers,  l'emphytéose,  la  super- 
ficie, l'usufruit  sur  des  immeubles  de  la  succession.  Sans  doute 
aucun  texte  et  malheureusement  aucun  monument  de  ju- 
risprudence, ne  peuvent  être  invoqués  à  l'appui  de  cette 
proposition^  mais  nous  nous  croyons  en  droit  de  l'avancer^  sur 
l'exposé  des  principes  que  nous  avons  présentés  comme 
devant  régir  cette  matière.  Car,  si  l'immeuble  n'est  pas*  sorti 
du  patrimoine  de  la  succession,  et  s'il  n'a  pas  été  par  là  sous- 
trait à  la  séparation,  il  s'en  est  pourtant  détaché  une  partie; 
le  droit  réel  que  nous  qualifions,  servitude,  emphytéose,  super- 
flcie^  etc.,  la  loi  n'avaitnul  besoin  de  le  frapper  de  la  même  pro- 
hibition que  les  constitutions  d'hypothèque  dans  l'article  2111, 
parce  que  son  existence  n'empêche  en  aucune  façon  l'exercice 
du  droit  de  préférence  résultant  de  la  séparation,  et  que  les 
deux  droits  peuvent  en  un  mot  marcher  de  front^  côte  à  côte.  On 
pourrait  nous  objecter,  en  rétorquant  contre  nous  l'argument  in- 
voquéquelquefois  pour  justifier  l'apparenteincobérence  des  deux 
articles  880  et  21 11,  que  l'héritier  n'a  pu  aliénerqu'un  biendéjà 
grevé  d'un  privilège,  au  profit  des  créanciers  de  la  succession; 
que  par  suite^  l'usufruitier^  Femphytéote,  etc.,  doivent  subir  la 
préférence  de  ceux-là.  Mais  nous  répondrons  toujours  que  l'on 
ne  peut  se  prévaloir  de  cette  espèce  de  gage  tacite  au  profit  de 
toute  la  classe  de  créanciers,  que  lorsqu'il  s'agit  de  régler  les 

<  Art.  549. 
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rapports  de  ces  créanciers  avec  ceux  de  Théritier;  qu'il  doit 
donc  en  être  ainsi,  quand  les  créanciers  de  la  succession  se- 
ront en  présence  de  créanciers  hypothécaires  de  l'héritier  ; 
mais  que  d'autres  considérations  doivent  présider  aux  règle- 
ments des  droits  des  créanciers  successoraux  en  conflit  avec 
destiers  acquéreurs;  etrusufruitier,  l'usager,  l'emphytéote  etc./ 
ne  peuvent  être  autre  chose  :  du  moins  jamais  personne,  à 
notre  connaissance,  ne  s'est  avisé  de  les  regarder  comme  des 
créanciers. 

B.  Am  «lléBatlOBs  ée  pomcmIob. 

95.  Déjà  nous  avons  indiqué  la  valeur  que  nous  voulons  at- 
tacher ici  à  l'expression  d'a/téna^ion,  qui  ne  doit  s'entendreque 
des  droits  toujours  temporaires,  etau  profltde  toute  autre  personne 
que  des  créanciers.  C'est  dire  assez  que  ces  droits  parmi  les- 
quels nous  rangerons  le  louage,  le  prêt,  le  dépôt,  etc.,  ne  feront 
jamais  obstacle  à  la  séparation  des  patrimoines,  et  que  les 
créanciers  pourront  comprendre  dans  leur  poursuite  les  biens 
qui  en  font  l'objet,  comme  s'ils  étaient  déjà  rentrés  dans  le  pa- 
trimoine de  la  succession.  Mais  ils  n'auraient  point  le  pouvoir 
de  réclamer  aux  tiers  la  chose  avant  l'époque  où  l'héritier  lui- 
même  aurait  pu  le  faire  :  dans  ce  sens-là,  il  est  encore  bon  de 
dire  que  ces  aliénations,  sans  empêcher  la  séparation  (puis- 
qu'elles ne  sont  jamais  indéfinies  dans  leurs  effets)  y  apportent 
une  certaine  entrave,  et  sont  par  suite  opposables  aux  créan- 
ciers du  défunt^  tout  comme  les  aliénations  définitives  de  la 
propriété  pleine  ou  démembrée. 

96.  Cette  solution,  moins  sûre  peut-être  aux  yeux  de  cer-  * 
taines  personnes  pour  le  prêt  de  consommation  ou  le  prêt  à 
usage,  ne  doit  laisser  aucun  doute  pour  le  louage  des  choses  : 
car,  sans  examiner  ici  si  le  droit  du  preneur  a  ou  non  le  ca- 
ractère de  réalité  que  l'on  s'est  plu  à  lui  assigner  ^,  en  admet- 
tant que  ce  preneur  ne  saurait  opposer  son  droit  comme  déri- 
vant de  la  faculté  de  disposer  exercée  par  l'héritier,  il  est 
certain  qu'il  peut  le  faire  comme  dérivant  de  la  faculté  d'ad- 
ministrer. C'est  ce  qui  arriverait  encore  pour  le  prêt  à  intérêt 
qui  a  toujours  été  considéré  comme  un  acte  d'administration  : 

'  Entre  autres  M.  Troploog,  Du  contrat  de  huage,  n*'  &  à  12. 
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à  telle  90seigD6  qu'il  «e  trouva  mésM  imp^  à  cartain»  «m- 
dataires  légaux  S 

Pour  lea  peraoonea  qui  n'accardaraient  paa  à  TbérUier  la 
libra  dUpofliUou  daa  biaoa  dq  la  aucoaaaiou,  {a  bail  paaaé  par 
co  dernier  ne  pourra  axoéder  la  p4riode  noyaonala  daua  la-* 
quelle  ou  se  trouve  au  moment  où  laa  er^ooiara  raquièrant  ia 
aéparation  *.  Pour  cellaa  au  contraire  qui  partagent  notre 
manière  de  voir»  le  bail  pourra  avoir  une  dur4a  plua  longue 
pourvu  qu'il  ne  soit  pas  perpétuel  K 

Toutefois  la  loi  du  23  mars  1855  est  venue  apporter  un  chan- 
gemeut  à  cet  ordre  de  choses  pour  les  baux  des  immeubles* 
En  disant^  que  les  baux  qui  n'ont  pets  été  transcrits  ne  peu- 
vent  être  opposés  aux  tiers  (  c'est-à-dire  aux  créanciers  de  la 
succession,  dans  notre  matière)^  potirtinedur^e  déplus  de  dix- 
huit  années^  elle  a  virtuellement  frappé  d'inefficacité  à  l'é- 
gard de  ces  derniers,  pour  le  surplus  du  temps  légal,  les  baux 
d'une  plus  longue  durée  qui  n'auraient  pas  été  transcrits  ou  qui 
ne  l'auraient  été  qu'ultérieurement  à  l'inscription  prise  par  les 
créanciers^  en  vertu  de  l'article  2U1-  Mais  les  mêmes  créan- 
ciers ne  pourraient  invoquer  le  bénéfice  du  délai  accordé  par 
le  deuxième  alinéa  de  cet  article,  et  soutenir  que  toute  trans- 
cription d'acte,  faite  pendant  cet  intervalle  et  même  posté- 
rieurement à  leur  inscription,  mais  pendant  les  six  premiers 
mois  écoulés  depuis  l'ouverture  de  la  succession,  ne  peut  avoir 
aucun  effet  ;  car  ce  délai  de  faveur  n'existe  qu'à  l'encootre  des 
créanciers  de  rbéritier,  et  pour  les  inscriptions  hypothécaires 
seulement  :  les  termes  de  l'article  qui  parle  d'inscription  et 
«  nullement  de  transcription^  sont  trop  formels  pour  se  prêter  à 
aucune  extension  de  ce  genre. 

Hais  la  nouvelle  loi  laisse  intacte  notre  décision,  quant  aux 
baux  des  meubles  :  il  suffit  qu'ils  aient  date  certaine  anté- 
rieurement à  l'acte  d'exécution  par  lequel  le  créancier  prélude 
à  l'exercice  de  son  droit  de  séparation. 

97.  Cette  dernière  observation  est  du  reste  générale,  et 
s'applique  évidemment  à  tous  les  actes  d'aliénation   consom- 

^  V.  notamment  G.  N.,  art.  455,  1065  à  1067. 

*  G.  W.,  art.  ma. 

*  G.  N.f  art.  1709.  Il  en  était  autrement  en  Droit  romain  :  voyez  Gaias, 
lllf  145,  et  GoDSt.  10,  G.f  De  loe.  cond. 

*  L.  da  28  mm  isss,  trt.  a. 


SÉPARATIM  DES  PAtRiliOmES.  31 

met  par  l'héritiêP.  Seulement  pour  les  îmin^ublet)  oet(%  date 
certeinè  ne  réaulterm,  «at  yeax  des  orétBoien,  que  de  i« 
tMDsoHption  faite  par  l'acquéreur  de  son  droit  antérienrement 
à  rinscription  du  créancier,  lorsque  ce  droit  est  de  la  nature 
de  «eux  que  la  nowelle  UA  précitée  a  assujettis  à  cette  forma- 
lité *. 

98.  On  a  pâvcir,  aux  n**  SI  et  93,  combien  la  prescription 
dont  la  loi  romaine  avait  frappé  le  droit  de  séparation,  avait 
soulevé  de  controverses  dans  Tancieûtte  Jurisprudence.  Un  au- 
teur de  cette  époque,  Raviot,  dans  ses  AnfiûtaHonê  mr  Pirier* 
rapporte  qu'en  Bourgogne,  où  l'on  suivait  le  droit  écrit,  on  dis- 
tinguait entre  les  meubles  et  les  immeubles,  en  adoptant  le 
délai  de  cinq  ans  pour  les  premiers,  au  moins  lorsquMls  n*a- 
Tsient  point  encore  été  enlevés  on  confondus  avec  ceux  de 
rbérilier  avant  ce  laps  de  temps  ^  mais  en  le  rejetant  pour  les 
immeubles,  à  Tégard  desquels  là  séparation  subsistait  toujours 
«  m'st  rebttà  integris.  *  Cette  distinction  est  consacrée  par  le 
Gode,  dans  Tarticle  880,  qui  s'est  contenté  de  substituer  au 
délai  de  cinq  ans  ceini  de  troia  années  :  terme  qui  paraît  avoir 
été  le  résultat  d'une  idée  arrêtée  en  principe,  dans  l'esprit  des 
rédacteurs,  pour  tous  les  droits  touchant  la  propriété  mobi- 
lière>  puisque  nous  le  retrouvonsdans  Tartlcle  809  et  dans  Tar- 
ticle  Î279,  al.  î. 

99.  Le  motif  qui  a  dicté  cette  limitation  est  bien  naturel  t  tes 
meubles  étant  susceptibles  d'un  déplacement  facile  et  fréquent, 
il  devient  impossible,  au  bout  d'un  certain  temps,  de  détermi- 
ner leur  identité  et  leur  origine  ;  ce  qui  met  les  créanciers 
hors  d^état  d'établir  que  le  mobilier  provenait  de  la  succès* 
ston. 

La  prescription  de  Tarticle  880  est  d'ordre  public^  et  le 
créancier  ne  pourrait  se  faire  restituer  contre  ses  effets,  quand 
même  il  alléguerait  et  prouverait  qu'il  n^a  eu  qu'une  conoais- 
sance  tardive  de  Touverlure  de  la  succession^  ou  que  l'héritier 
n*a  accepté  que  longtemps  après  la  mort  du  de  eujus;  quand 
même  sa  créance  ne  serait  exigible  que  depuis  peu  de  temps^ 

1  V.  la  liste  complète  de  ces  actes  dans  l'article  1**  de  la  loi. 
*  ÀrresU  notables  duparU  de  Dijon,  cfuest.  !291,  obsert.  y\U, 
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oa  ne  le  serait  pas  encore  à  l'expiration  du  délai  des  trois 
années  :  car  nous  verrons  (n^  105  et  suivants),  qu'il  a  toujours 
entre  les  mains  les  moyens  conservatoires  nécessaires  pour 
interrompre  cette  prescription. 

100.  Le  délai  de  trois  ans  est  même  abrégé,  lorsque  Théri- 
tier  a  aliéné  ou  confondu  les  meubles  successoraux  avec  les 
siens  propres  :  sans  doute  la  rédaction  de  l'article  semble  ré- 
server ce  mode  de  déchéance  aux  immeubles  seulement; 
mais  nous  voyons  dans  le  même  Raviot^  loco  modo  cit.,  qu'il  en 
était  déjà  ainsi  sous  l'empire  de  la  coutume  de  Bourgogne;  et 
d'ailleurs  il  y  a  plus  forte  raison  d'appliquer  la  même  décision 
aux  meubles,  eux  qui  ne  sont  pas  même  susceptibles  de  droit 
de  suite. 

101.  A  partir  de  quelle  époque  court  cette  prescription?  Ce 
doit  être  évidemment  à  compter  du  jour  même  de  l'ouverture 
de  la  succession  ;  car  il  est  de  principe  que  la  prescription 
commence  à  courir  dès  que  l'action  peut  être  exercée  ;  et  elle 
pourra  l'être  du  moment  que  l'héritier  sera  saisi  et  qu'il  pourra 
en  cette  qualité  être  l'objet  des  poursuites  des  créanciers.  Sans 
doute  la  loi  lui  accorde  un  délai  pour  prendre  qualité  ^  ;  mais 
Texception  dilatoire  qu'il  peut  opposera  toute  demande  préma- 
turée n'empêche  pas  cette  action  d'avoir  tous  les  effets  qu'il 
importe  le  plus  au  créancier  de  produire  :  c'est-àrdire  les  effets 
conservatoires  de  ses  droits,  l'interruption  de  prescription 
entre  autres.  «  Ainsi,  dit  Boitard  dans  ses  excellentes  Leçons 
•  iur  le  Code  de  procédure  *,  les  demandes  seront  sans  doute 
«  valablement  formées  contre  le  successible,  quoiqu'il  n'ait  pas 
«  encore  accepté,  et  par  cela  seul  qu'il  n'a  pas  renoncé,  mais 
«  ces  demandes  ne  peuvent  conduire  à  aucune  condamnation 
«  contre  lui,  parce  qu'il  n'est  pas  tenu  de  prendre  encore  qua- 

«  lité ;  même  avaut  l'expiration  des  délais  pour  faire  inven- 

«  taire  et  délibérer,  même  avant  d'avoir  pris  qualité,  le  suc- 
«  cessible,  l'héritier,  car  il  l'est  tant  qu'il  n'a  pas  renoncé, 
«  l'héritier  a  titre  et  qualité  pour  recevoir  les  assignations  don- 
«  nées  par  des  tiers  contre  la  succession.  » 

MM.  Aubry  et  Rau  *  sont,  à  notre  connaissance,  les  seuls  au- 
teurs qui  contestent  cette  doctrine,  adoptée  au  surplus  formel- 

»  C.  N.,  art.  797. 

«  T.  1,  n»  454,  sur  l'article  174. 

*  Op*  dUt  $  61 ,  texte  et  note  28. 


SÉPARATION   BKS  PATBIMOIRES.  33 

lement  par  la  Cour  de  cassation  eUe-roèœeV  Fidèles  aux 
principes  du  Droit  romain  *,  pour  eux  la  prescription  n'a  son 
point  de  départ  qu'à  l'adition  d'hécédité^  et  ils  croient  justifier 
leur  manière  de  voir  par  cette  considération  que  la  loi,  en  cod- 
Btitaant  cette  prescription,  n'a  eu  en  vue  qu'une  confusion  de 
fait,  laquelle  ne  saurait  résulter  que  d'une  acceptation  de  la  part 
de  l'héritier  et  non  de  la  saisine  qui  n'engendre  qu'une  confu« 
sion  de  droit. 

Tout  cela  serait  vrai,  si  l'acceptation  résultait  toujours  néces- 
sairement d'une  volonté  formellement  exprimée;  au  contraire, 
elle  est  bien  souvent  tacite,  et  la  confusion  de  fait,  en  précédant 
une  manifestation  de  volonté  de  la  part  de  l'héritier,  ne  fait 
que  l'entraîner  en  rendant  toute  renonciation  impossible.  Or 
cette  confusion  peut  se  produire  dès  la  mort  du  de  cuju$;  dès 
lors  le  créancier  qui  a  intérêt  à  l'éviter,  doit  pouvoir  agir  à 
partir  de  cet  instant,  qui  devient  aussi  le  point  de  départ  de  la 
prescription.  Remarquez  d'ailleurs  qu'il  ne  pouvait  entrer  dans 
les  vues  des  législateurs  de  subordonner  ce  point  de  départ  à 
un  événement  qui  n'est  circonscrit  dans  aucun  délai  fixe  et  que 
plusieurs  circonstances  peuvent  retarder,  sans  compter  qu'il 
doit  remonter  par  ses  effets  au  jour  de  Touverture  de  la  suc-. 


cession  '. 


102.  Quant  aux  immeubles,  aucun  délai  n'est  fixé  par  lé 
Gode  ;  le  droit  à  la  séparation  n'est  donc  limité  dans  son  exer- 
cice que  par  la  force  des  choses  :  Taliénation  des  biens  ou 
leur  confusion.  Sauf  cette  restriction,  les  créanciers  conservent 
la  faculté  d'opposer  la  séparation  aussi  longtemps  que  leur 
créance  elle-même  n'est  pas  prescrite;  car  la  séparation  des 
patrimoines  est  un  droit  accessoire  protecteur  du  droit  princi- 
pal ,  de  la  créance  dont  il  doit  assurer  le  payement  sur  l'actif 
de  la  succession. 

103.  Les  principes  ci-dessus  exposés  sont  en  tout  applrcablea 
au  cas  où  la  séparalion  ne  s'adresse  plus  qu'au  prix  des  biens 
héréditaires  aliénés  par  l'héritier;  et  nous  ne  pouvons  sous- 
crire à  l'opinion  de  H.  Duranlon  ^,  qui,  ne  voyant  dans  le  prix 
que  sa  nature  physique  et  non  sa  qualité  représentative  (n*^  69 

^  Cass.,  9  avril  1810  (S.»  Coll.  nout?.,  8>  I,  171). 

*  L.  1,  S 13,  D.,  De  sepau 
»  C.  N.,  art.  777. 

♦  Vil,  490,  in  fine. 

XXI.  3 
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et  8uiv.)^  et  méconnaisBaot  ainii  complètement  les  eftt»  de  li 
eubrogatioD  réelle,  applique  ici  la  preacriptiotl  de  iroitt  MM 
eomme  aux  aotreft  dhoMa  mobilièrea»  Autant  tattdrait  dire^  en 
alarmant  dtt  texte  de  l'article  2119,  que  l'hypothèque  ne  podmi 
flipper  le  prix  des  immeublet  dû  par  lee  tiers  aoquérëtilH)  «I 
comme  il  s'agit,  dans  noire  matière,  d*on  droit  de  préMi*enoë 
qui  porte  sur  rhérédité  entière  oonsidé^ëe  comme  otiiverlalili 
j-uridique,  il  y  aura  nécessairement  lieu  à  l'applicaliotl  de  li 
maxime  :  imjudieiù  imfo^ialifttM)  prètium  HMidU  foco  nri^  etc. 

F.  D0LLIN6ER< 

{ La  êùU9  à  um  prwfkaine  lit^mMii,  ) 


OUESnVM  K  OMIT  MBUO  KT  ftE  DMIT  MIL  AO  MYtlt  m. 

LE  fiOMGB  m  VSRGIBBà 

IlCBBEâlKft  80A  VitHVh  ht  Clf  OUTBAGB  CÉLÈBRE. 

Par  M.  Léopold  Marcel  (de  LoaYierB)^  notaire  honoraire. 

PBBXIBR  ABTICLI* 

L'ûuVhigd  qui  Mt  Tobjet  de  celte  étude,  composé  pkt  ordre 
âû  roi  de  Pitance  Charles  Y,  traite  principalement  des  dëut 
ptiissanceé  eedësiastique  et  séculière.  Cet  ouvrage,  écHt 
pfesqbe  en  tnëroe  tenlpii  en  latlo  et  éh  français,  est  connu  sous 
le  double  titre  de  Sobnidb  ViBiDiSti  et  de  Soiigx  an  VeBgibb.  Il  à 
produit  dès  son  apparition  une  vive  lumière  qui  s^est  répandue 
dur  les  âges  suivants.  Aùilsi  voyons-nous  cette  cottiposition  (Cé- 
lébrée dans  le  XVI*  siècle  par  Gui  Coquille,  Duverdier,  notre 
grand  jurisconsulte  Charles  Dumoulin;  dans  le  XVII^,  par 
Etienne  Pasquier^  Jacques  Leschassier,  Jean  Savaron^  les  frères 
de  sainte  Marthe,  rhistorienMëzeray  et  plusieurs  autres  défen"- 
seursdes  droits  de  la  royauté.  Le  Songe  du  Vergier  a  trouvé 
dans  le  siècle  dernier  de  nouveaux  apologistes  :  d'Aguesseau, 
Tabbé  Lengletj  Dufresnoy,  La  Monnoye»  Tacadémicien  Claude 
Lancelot)  les  jurisconsultes  Jean-Louis  Brunet  et  Duraad  de 


),  raeadétDTCiott  Caitittii  Celle  côtnpoftitioil  étaU  ft  ped 
|M^  oubliée  dei  gëMMiofi»  de  faoS  Jottin,  trop  peu  sbaôleosei 
^«téira  d*uti  paMé  qtt'éllei  M  draigttent  pà»  de  TOif  rettti'é, 
lMK)tié  trois  hohitOefl  édiibeiiui  dana  lëa  sciéoeAs  et  le»  tettrea> 
M^Dapin  alaé,  lii  Pautlti  Parii  et  II.  Edouard  Lëbotilàyej  toui 
Mia  aujouM'Utti  mëmbraa  de  riastitat  ont  Mipp«ié  l'altedHôO 
^bUque  air  ei  eoriaax  doeatoetit  de  noa  libertés  gailioAbesi 
ll#  Dafriftj  daiM  aea  ifêiiiM  hkWHquÊs  H  bibK9§mphiqme$(p.  84 
et  aiilt.)4  à  codaaoM  Hli  a#lide  Épéciat  I  «  cet  outrage  profotid 
a  qui  â  le  mieet  ëxpoad  et  développé  lei  pHneipee  de  M  ma- 

•  ttire«  il  Mk  Parti  a'eat  llVré  è  dé  profondes  reeberdhesi  il  i 
■fi  m  œetre  idot  #e  tfu'do  Idi  aah  d'érddition  et  de  sagaeiié 
poflr  pénétrer  et  réféléf  lé  mystère  t\u\  eaebe  lé  tam  de  reu« 
teiir  de  *  cette  eompéaitioA  MMttfqoable^  de  eé  litÉ'e  et  bteii 
a  éerit,  al  foneilietit  ratooobé  et  l^uu  des  pids  splritoéls».;;»  t 
{MmêkH  «B  PAmdi  déê  insdfipi^y  t.  XY,  ptm.  part,  et  MMu* 
icriU  français  de  la  MttoiKê^  da  Mt^  h  IT^  L'AcédéfRié  (iêà 
inscriptions  a  couronné  un  travail  de  M.  Laboulaye  qui  pro- 

elÉflie  eu  termea  ibagfiillt}tie6  té  Aérlié  de  l'ouvragé,  tf  Le  Sodge 
a  de  Yergier»  dit  M.  Lâbotiluye  [iutUèH  it  li^MMimi  t.  Ilf/ 
tf  série,  p.  h),  détit  peti(>^iH$  pltiiietii'd  de  noa  leeteur»  m 
a  coMaiaeeni  pas  tbéttie  le  nom»  fut  Jadis  teâtt  ëii  gratidë  véiiéM 
«  raMoa  par  nos  pères.  G'éuHt  pour  tlôs  éleui  t'oti¥rage  qui 
a  ^éadmatt  le  plas  oompléteniêbt  les  Idéeé  de  Pépoqué  sdr  eetté 
a  question  de  l'indépeadatiee  des  deux  péti¥Olrs  qoi  f  ot  la  graiide 
c  question  du  moyen  ftge.  C'était  l'arsenal  oà  nos  ancêtres 
a  fHdaaiaill  à  plaides  maitis  pour  défendre  les  f^nébiaes  doiit 

•  ih  étaient  si  fiefSj  ée  ll^re  d'or,  coÉtiitaé  ll§  le  tioà)mâfdttt..t.. 

l.tMduit  éh  tàtin,  imité  en  anglais  ^.•..  Ce  succès  dura  quatre 
a  cents  ans.»...  mais  par  un  retour  subit^  î  tant  de  célébrité  a 
a  aoaeédé  on  oubli  profond.  Une  foie  la  latte  terminée  et  Tiii-» 

t  dépendatiee  mutuelle  dea  îdèat  pouvoirs  reeourtuë  par  lea 

€  papes  étlôë  rois,  il  n'tt  plue  été  questtion  de  ces  tiébic  itjsti^û- 
a  nients  de  guerre  qui  pourtant  méritaient  bien  an  souvenir  ne 
a  tàWae  que  pour  avoir  déaidé  la  paix....t  Aiaai  le»  livres  ont 
a  leur  deaiinéa»  la  poète  peut  eapérar  pour  ses  cbanta  M  vaste 

^  Â  Dialogue  hetween  a  Knight  and  a  CUrek  coneerning  thê  powêr  spiHHiai 
èkd  Umpàral.  QtabiqUé  iitiïbaé  àOlàtm,  ce  litfé  a'ést  éffdSitilliéat  qdSihe 
tndneUon  des  premiers  chapitres  da  Sohge  du  tergier,  (Ifote  de  M.  Ld- 
Bodlaye.) 
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c  avenir  %  le  politique  et  le  jurisconsulte  ne  se  permetlent 
«  point  un  aussi  long  espoir.  Dès  qu'ils  ont  fait  triompher  une 
c  idée  juste^  cette  idée,  la  gloire  et  le  labeur  de  leur  vie,  devient 
c  à  rinstant  même  le  patrimoine  commun  de  tous,  et  l'inven- 
c  teurest  oublié.  Les  générations  nouvelles/ricbes  et  heureuses 
c  de  ces  découvertes  de  la  science,  se  contentent  d'honorer  de 
c  loin  la  mémoire  de  ces  philosophes  pratiques,  sans  étudier 
c  dans  les  œuvres  de  ces  grands  hommes  ce  qu'il  a  fallu  de  ta- 
■  lent  et  de  courage  pour  fonder  les  libertés  du  genre  humain.  » 
Plus  récemment  M.  Géruzez  a  rendu  hommage  au  livre 
qui  nous  occupe  :  «  Le  Songe  du  Vergier  »  dit  cet  écri- 
vain^  c  demeure  comme  un  monument  de  la  pensée  royale  sur 

•  la  limite  toujours  litigieuse  des  deux  pouvoirs.  C'est  une 

•  œuvre  de  dialectique,  d'érudition  et  de  politique  où  les  ar- 

•  guments  sur  lesquels  se  fondent  les  prétentions  du  saint- 
«  siège  à^  la  souveraineté  absolue  sont  discutés  et  réfutés,  s 
{Histoire  de  la  liitèr.  franc.,  t.  I^  p.  213  V) 

Il  semble  que,  pour  préparer  le  lecteur  à  comprendre  toute 
la  portée  du  livre  dont  j'ai  à  l'entretenir,  je  devrais  exposer  ici 
les  entreprises  de  la  papauté  sur  le  pouvoir  des  princes  sécu* 
liers.  Les  prétentions  du  saint-siége  étaient  telles  que  la 
royauté  n'aurait  peut-être  pas  pu  se  constituer  sans  la  résis- 
tance tout  i  la  fois  ferme  et  révérencieuse  de  saint  Louis, 
sans  l'ardente  opposition  de  son  petit-fils  Philippe  le  Bel  % 

i  Le  premier  des  astronomes  modernes,  le  marquis  de  la  Place,  semble 
déplorer  le  sort  qui  attend  la  gloire  de  ses  admirables  découvertes  :  «  Il  n'en 
«  est  pas  des  scieDces  comme  de  la  littérature.  Celle-ci  a  ses  limites  qu'un 
f  homme  de  génie  peut  atteindre,  lorsqu'il  emploie  une  langue  perfectionnée. 
«  On  le  lit  avec  le  même  intérêt  dans  tous  les  âges  ;  et  sa  réputation,  loin 
«  de  s'affaiblir  par  le  temps,  s'augmente  par  les  yalos  efforts  de  ceux  qui 
«  cherchent  à  l'égaler.  Les  sciences,  au  contraire,  sans  bornes  comme  la 
«  nature,  s'accroissent  à  Tinfini  par  les  travaux  des  générations  succes- 
«  aives,  etc.  »  {Ftécis  de  Vhisioire  de  V astronomie,  Paris,  veuve  Courciery 
1821,  in-S",  p.  122.)  Le  commun  des  hommes  n'admet  pas  l'idée  de  M.  de 
Laplace  et  de  M.  Laboulaye;  il  croit  les  poètes^  les  orateurs,  les  peintres  et 
les  sculpteurs  de  nos  Jours  bien  supérieurs  à  ceux  qui  les  ont  précédés. 
Cette  erreur  doit^elle  surprendre  quand  on  a  tant  parlé  de  la  perfectibilité 
humaine? 

*  Je  dois  la  connaissance  de  ce  passage  à  M.  Edouard  Frère,  membre  de 
l'académie  de  Rouen,  savant  bibliographe. 

•  L'opposition  de  Philippe  le  Bel  fut  poussée  Jusqu'à  l'outrage.  Tout  le 
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sans  la  lutte  incessante  des  rois  leurs  successeurs  et  des  grands 
corps  de  l'État.  On  peut  se  rendre  compte  de  Ténormité  de 
ces  prétentions  en  compulsant  les  recueils  que  nous  possédons 
sar  les  libertés  de  TÉglise  gallicane.  Mais  si  je  voulais  rap* 
peler  ces  anciennes  querelles,  il  faudrait  en  même  temps  pré- 
munir le  lecteur  contre  des  préoccupations  puisées  dans  les 
idées  qui  ont  prévalu  depuis  plus  de  trois  siècles.  Quand  la 
papauté  aspirait  à  la  suprématie,  elle  s^appuyait  sur  le  senti- 
ment religieux  qui  était,  à  peu  de  chose  près«  le  seul  élément 
social.  L'Église  opposait  les  connaissances  du  clergé  à  l'igno- 
rance des  chevaliers  et  des  bourgeois;  nourrie  des  maximes  de 
TÉvangile,  elle  protégeait  les  faibles  contre  les  forts;  la  man- 
suétude de  sa  juridiction  contrastait  avec  les  rigueurs  de  la 
justice  royale.  Il  est  aisé  de  s*expliquer  comment,  avec  de  tels 
avantages,  l'une  des  deux  puissances  a  pu  concevoir  la  pensée 
d'absorber  l'autre.  Aujourd'hui  que  «  la  paix  »  est  faite,  le 
mieux  n'est-il  pas  d'oublier  les  torts  de  la  papauté  pour  ne  se 
rappeler  que  les  bienfaits  qu'elle  a  répandus  dans  le  monde? 
Les  circonstances  actuelles  justifient  la  réserve  que  je  m'impose. 
Quelque  insignifiante  que  soit  ma  parole,  je  ne  veux  pas  qu'on 
la  suppose  complice  des  passions  hostiles  au  saint-siége.  C'est 
au  contraire  de  grand  cœur  que  je  ni'abstiens  de  souvenirs 
irritants,  quand  je  vois  suspendue  sur  la  lête  vénérable  de 
Pie  IX  l'urne  transparente  hérissée  de  fer,  qui  a  la  vertu  de 
déposséder  les  États  de  leur  nom  et  de  les  transmettre  d'un 
souverain  à  un  autre.  Qu'il  y  ait  des  imperfections  dans  le 
gouvernement  pontifical,  qui  pourrait  le  contester?  Mais  il  faut 
que  la  question  soit  nettement  posée.  C'est  la  vieille  unité  de 
l'Église  catholique  qu'on  veut  sacrifier  à  la  chimère  de  l'iimto- 
fisme  italien.  L'ambition  du  Piémont^  escortée  de  la  Révolu- 
tion, appuyée  par  la  passion  religieuse  et  l'intérêt  politique  da 
l'Angleterre ,  parviendra-t-elle  à  briser  la  tiare ,  comme  elle  a 
brisé  la  couronne  si  noblement  défendue  à  Gaète?Mais  le  temps 
a  sa  puissance,  et  il  est  malaisé  de  croire  quo  Fœuvre  des 
siècles  s'effacerait  même  devant  les  faiis  accomplis,  cette 
appellation  nouvelle  de  la  fatalité  païenne.  J'ai  foi  à  la  parole 

monde  connaît  la  réponse  qa*il  fit  «n  1808  au  pape  Boniface  VIII  :  «  PhiUppus 
Del  gratia  Francorom  rex  Bonlfaclo  se  gereutl  pro  summo  pontiflce,  salutem 
modicaiD  sive  nullam.  Sciât  tua  maxima  fatultas  in  temporalibus  noe  allcnl 
non  subesse*  • 
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éfpîpapte  qui  ^  pfOQooçé  cett^  seDiOQce  ;  «  Ppur  l'hoQiieqr  e( 
n  h  sûreté  du  mond^  cbrétieAi  il  fnut  que  1^  gouvernemeat  des 
f  ^(^tarqmf^ipfi  so^  reformé  stuss  quç  la  papai)(é  6pi(  frappée  ^  ^ 
{Çaizot,  M4fmrt$  pqmir  «^w  4  <'*»*|oirf  €fe  ttiw  <P»pi,  \.  lYi 

TpUt  pe  qpi  touche  au  $pqge  du  Yergi^r  nat  pDvMoppé  d'abr 
scurités.  n  Pp  sait,  k  diseot  le^  Aptisura  d^  ffimm^  d^  4rç^ 
/n$blic  françaiâ  (t.  ||  p.  366,  en  note},  «  qqe  réditipn  Utine  d^ 
«  qe  livre  e4t  plua  itœp)ç  qu^  l'^ditiop  franc«tiae  M 1^  ieuj,  ou» 
K  ^riige«  ^nt  Uifférents  pour  le  nombre  et  pour  l'uri^ogaaieot 
«  d^  obapitres;  d^qs  lo  fr^pçais  le  premier  Utiv  a  cent 
•  quatr^-vingt^^iic  cb^piti^B ,  il  y  en  a  ceqt  quatrerving^p^nf 
9  dans  le  latiq.  I^e  second  livre  di^ns  le  fr^pgaia  a  deux  oept 
n  quatre-vingt-deux  çbapitreii ,  0$  le  derpier  e^l  employé  h 
n  ét^lir  rimpQ^plée  Conception; dans  la  latin  i)  y  ^  ^iaeoqt 
n  8Qix^nte*quatre  cbepitrçs»  ot  le  dernier  roule  sqr  pn^  toqt 
n  autre  roatièro  ',  Qp  trop^e  égalemept  i  la  fip  de  l'iip  0(  d^ 
n  l'autre  la  dédjpape  k  Cbarlea  V,  Le  latin  est-il  Taippliftcatio» 
M  du  français,  le  français  esHl  seulement  l'abrégé  du  latip  ^ 
f(  C'est  une  queatioq  gontroversëe  eqtre  )ea  critjqpea*  liaoroiv 
9  du  Maine  dans  sa  Bibiiothêquf;  Lapcelott  Af^^moîrft  d^  V4cair 
n  démip  deà  ^lle$'leftr99  9  U  3^1)1,  p,  659;  de  la  Moqpoyej  dfu^f 
«  upe  lettre  ipise  &  la  tète  de  l'éditioq  française  dapp  lap 
n  Preupeii  d^i  lH>ertés  %  pensent  que  le  livre  a  été  cppippaé  ep 

1  Et  cette  solution  émana  d'an  bommft  attaché  au  onlte  «ahinteta,  qui 

|)rofeM9  coqmia  Hn#  sorte  f|e  dogme  la  bviqe  4u  papel  Vif  prQb^s  «1 

Depuis  que  ces  lignes  sont  écrite,  H.  Gulzot  a  développé  sa  noble  idée  dans 
le  livre  de  VÉglise  tt  la  iociëté  ehrét%e9^n€,{VMïs^  Lévy,  1861,  in-8*.) 

*  Le  lecteur  pourrait  croire  qu'il  n'y  a  qu'une  édition  latine  et  une  édi- 
tion française  du  Songe  du  Yergier  i  on  terra  plqs  loin  que  l'ouvrage  a  été 
Unprlmé  plusieurs  fais  dans  l'upe  et  l'aotre  langue. 

*  L'ouvrage  eei  ea  forme  de  dia)ague.  Les  interlocuteurs  ^ont  pn  Clerf 
[CUricus)  et  un  Chevalier  {Mil^s).  L'un  est  l'avocat  de  la  Puissance  «ptrt- 
tuellCy  Tautre  de  la  Puissance  temporelle.  Chaque  question  ou  proposition 
soit  du  Clerc,  soit  du  Chevalier,  forme  un  chapitre  ;  il  en  est  de  même  de 
elMqoe  réponse  00  réplique  de  l'un  ou  de  l^autre;  aussi  y  a^t-ll  des  ehapitrei 
fe  deux  lignes,  tandis  que  d'autres  remplissent  plusieurs  pages. 

^  La  lettre  dpnt  on  entend  parler  îçi  est  oelle  insérée  par  l'avocat  Brunet 
aaus  le  nom  de  la  ifoanoye»  dans  sa  DisHrtaiion  tur  le  S^nge  du  Yergier 
(édiUon  de  U3U  paUiéa  par  lirpnet,  t.  11.  —  &dil.  da  Wiu  puliUée  par 
Durand  de  Maillane,  t.  lil). 


ei)  ffiY^ur  de  U  priorité  4a  ^xta  lalto  j'i^outd  Ëtieove  P»squUr ^ 
on  lit  daos  les  Hecher4th$§  de  la  Frane^^  livre  III,  pbapitre  16  ; 
«  Sous  le  règne  de  Cburle^  cinquiesoie  di(  le  S«ge^  fut  fi^it  un 
livre  en  lotin  plein  d'érudition  et  doctrîpe  appelé  le  Songe  du 
ytrg^f  etc.  » 

M*  Dqpia  deP4  ses  fialHçue  hi9tùriq}my  p»  34  et  suiv.,  ipctiae 
euMÎ  peur  la  priorité  de  U  «composition  latine»  Cette  opinioui 
qui  4'eM  guère  qu'énoppée  dans  les  oayragee  qn'on  vjept  d^ 
citer»  es^  ^ppayée  per  M*  PwHo  Paris  d'argumoDU  qui  nu  pa^* 
ntiffsept  pM  susceptibles  de  réfutetiont  M»  Péri»  Axe  le  date  de 
le  composition  Utioie  eu  IQ  mai  1376|  d'après  VpxplicU  qu'oR 
trouva  à  la  fin  des  maenstHrits  letins»  e(  dont  je  veie  toul  à 
l'beure  donner  le  copie.  Cette  date  perett  incontesteble, 
M,  PeHe  manque  d'éléatepts  povr  déterminer  précisémeot 
répoqoe  à  lequelle  a  été  oompofé  le  texte  frençais;  meis  eu 
nûisoQ  des  fiiits  réoents  qui  y  sont  énoocés,  et  per  des  indac» 
tione  biftoriques  très*lqoidement  exposéee^  il  cr<9it  pouvoir 
eesarcr  que  cet  ouvrage  fut  écrit  eprèe  le  départ  d' Avignon  et 
ilTAot  la  mort  du  pepe  Qrégoire  XI»  o'eet-ihdire  entre  le  mois 
de  septembre  )976  et  je  m9is  de  nmrs  }378  {Méfmirtt^  p^  363» 
etnf^é).  M,  l^owrd  {^bouleye  [Bin>.  4t  législ,^  p«  6|  nàio) 
donne  U  priorité  eu  iexte  freoçais  ;  maie  cette  opinion  n'étent 
appuyée  d'aucune  considération  propre  à  la  justifieri  OU  doit 
4'arréter  i^  la  solution  ai  fortement  motivée  de  Mt  Paulin  Péris» 

Je  vais  indiquer  ici^  d'après  M.  Paris  (Mémoires j  p.  349  et 
960,  et  Manuâmêe  fi'unf.  êe  ia  bibliêthé  du  Rai^  t.  IV,  p.  t99 
et  suiv.),  le  catalogue  des  manuscrits  laiios  et  français  coo^ 
serves  à  la  bibliothèque  Impériale.  On  y  trouve  deux  manus- 
crits du  texte  latin  appartenant  au  fonds  Colbert,  n**  3180^  et 
3459  K  Tous  les  deux  de  la  fin  du  XV  siècle  (l'un  portant  la 
date  préeiee  de  .1483)  se  terminent  ainsi  :  n  Hic  e$t  finie  fuern 
ille  impoeuit  qui  eei  emn*  principiu  e$  finis,  Anno  Dom. 
Mwe^LXXFP  die  XVI  mm ,  qua  eiie^m  die  illuetrissimùs 
|f»rtfisepi  Kex  Ftp^dm^  duobue  emnis  revoluiie,  inier  agenies  in 
rebue  d4mus  8U0  ti  in  çonsiliarin  me  quamvis  indigna  nnàtu 
froprio  dyasit  eligendum.  O^i^  igi$nr  omnipotens  Deus  me  pet- 
duxit  ad  finem  hujue  operie  peroplahêm,  infiniêas  benedictionis 
graêiae  reffera^  sicutpoeeumf  oui  cum  Paêre  et  SpUriiu  Sancto 
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e$t  honor  ei  gloria  virtus  et  imperium  ah  etemo  et  nune  et  pet 
infinita  teculorum  ucula.  »  Ne  perdons  pas  de  vue  cet  explieU, 
au  moyen  duquel  il  a  été  permis  à  M.  Paris  de  résoudre  une 
question  qui  avait  été  débattue  jusqu'à  lui,  parce  que  les  pré- 
cédents critiques,  au  lieu  d'avoir  recours  aux  manuscrits,  s'é- 
taient contentés  de  lire  les  éditions  imprimées  qui  ne  contien- 
nent pas  cette  partie  finale  du  Somnium  F'iridarii.  Nous 
retrouverons  ailleurs  ce  précieux  explicita  revêtu  d'un  caractère 
particulier  qui  nous  aidera,  j'espère,  à  jeter  quelque  lueur  sur 
nue  autre  question,  celle  de  savoir  à  qui  appartient  le  Somniiim. 
«  La  bibliothèque  du  Roi  »  (aujourd'hui  bibliothèque  Impé- 
riale) «  possède  six  manuscrits  du  Songe  du  Vergier  en  fran- 
«  çais  :  1*  fonds  de  Notre-Dame,  n*  117,  in-folio  de  la  fin  du 
«  XV*  siècle;  V  fonds  de  Sorbonne,  u*  333,  in-quarto  de  la 
«  même  époque  ;  3*  supplément  français,  vl*  129,  in-folio  avec 
«  quelques  notes  marginales,  même  date  ;  4*  supplément  fran- 
«  çais,  n*632*,  in-quarto  un  peu  plus  ancien;  5*  fonds  de  Col* 
«  bert,  n*  7343*,  in-quarto  de  la  même  date  que  les  premiers; 
«  6*  et  enfin  le  n«  7058  le  plus  beau,  le  plus  correct  et  le  plus 
«  ancien  de  tous.  Un  autre  bel  exemplaire  se  trouve  encore 
«  dans  la  précieuse  collection  de  M.  Barrois;  il  ne  le  cède  eo 
«  valeur  qu'au  n*  7058  de  la  bibliothèque  Royale.  »  (P.  Paris, 
Mim.^  p.  350,  note).  Les  manuscrits  français  ne  reproduisent 
pas  Vexplidt  des  manuscrits  latins,  circonstance  qui  confirme- 
rait, si  cela  était  nécessaire,  la  priorité  du  texte  latin  sur  le 
texte  français. 

Il  existe  deux  éditions  du  Samnmm  yiridarii  et  trois  édi- 
tions du  Songe  du  Vergier. 

Texte  latin  [Somnium  Ftrtdartt). 

1**  édition  (15t6,  Galliot-Dupré).  —  Aureus  [de  uiraque  po- 
teêtate)  libellui  (temporali  êcilicet  et  spirittiali)  ad  hune  usqtte 
diem  non  vims  Somnium  f^iridarii  vulgarUer  nuncupatus  : 
formam  tenens  dyalogi  :  ac  tamdiu  Carolo  Quinto  Franeorum 
régi  dum  viveret  dedicatus.  in  quo  quidem  lihello  miles  et  cle^ 
ricuâ  de  utraque  jurisditione  latissime  diiserentes  tanquqm  ai- 
vocati  introducuntur  :  et  aUemaiim  partes  opponeniis  et  respon- 
dsntis  assumsntes  jucundissime  ac  frucluosissime  de  amkarum 
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jumditi&fiMm  di$putant  potestate  rationes  ei  moUva  pro  iua 
quiêque  parte  •-  tam  ex  jure  ponti/icio  et  dviti  quam  etiam  ex 
êocra  pagina  in  médium  deducentes  :  quibui  confutare  et  extir' 
pare  deeiderant  muttiplicti  inkrprisMs  (ut  n  loquar)  et  abume 
in  utraque  jurisditione  quotidie  usantes.  Cui  repertarii  anneetit 
alphabeticum  predpuas  totius  lihri  materias  clarissime  indieans. 

Ensuite  est  la  marque  de  Galliot  du  Pré. 

Au  bas  :  Fenundantur  pariiius  apud  Galliotum  du  Fre  supra 
pftwtem  be€Ue  marie  sub  intersigno  cUissii  auree  et  in  paloHo  in 
ieeundo  pilori. 

Ce  frontispice  est  imprimé  rouge  et  noir.  Au  verso  on  lit  le 
privilège  suivant  :  Extraictdes  registres  du  parlement.  —  Veue 
par  la  court  la  requeste  a  elle  baillée  par  Galliot  du  Pre^  mar« 
cbant  libraire  de  Paris*  p^r  laquelle  il  requeroit  défenses  estre 
faictes  a  tous  autres  de  ne  imprimer  ou  faire  imprimer  ne 
vendre  de  trois  ans  certain  livre  Iraictant  de  la  jurisdition 
jecclésiastique  et  temporelle,  appelé  le  Songe  du  Vergier  par 
)e  dict  Galliot,  nouvellement  faict  imprimer  en  latin  a  grans 
fraiz  :  Veuz  aussi  plusieurs  arrestz  et  ordonnances  de  la  dicte 
court  donnez  en  pareil  cas  et  tout  considéré  la  dicte  court  a 
ordonné  et  ordonne  inhibitions  et  défenses  est,re  faictes  a  tous 
libraires  imprimeurs  et  autres  quelconques  ^que  de  deux  ans 
prochainement  venans  ils  ne  impriment  ou  facent  imprimer  le 
livre  dessusdict  et  ne  en  vendent  aucun  durant  ledict  temps 
sil  nest  imprimé  ou  faict  imprimer  par  ledict  Galliot  sur  peine 
de  confiscation  de  livres  et  amende  arbitraire.  Fait  en  Parle* 
ment^  le  XXVII  iour  de  roay  lan  mil  cinq  cens  XYl.  —-*  Ainsi 
signé  :  A.  Robert. 

Suit  la  table  contenant  sept  feuillets.  —  F*  I  :  incipit  liber 
Somnii  Viridarii,  tractons  de  utraque  juriêditione  ecdeeiasUea 
tnddieet  et  seculari,  —  A  la  fin  :  Liber  Somnium  Viridarii  cujus 
utilitas  fuscos  eelebratur  ad  Indos  ^  hic  finem  capit  optatum,  — 
Impressum  autem  fuit  opus  hoc  parisius  opéra  et  diligeniia 
Jacobi  Pouchin  sumptibus  vero  et  expensis  Gkilioti  du  Pre 
bibliopole  super  pontem  magnum  virginis  intacte  sub  intersigno 
classis  auree  commorantis*  —  frênaies  habentur,  eic,  —  Cum 
privilegio. 

*  Voici  une  réclame,  comme  nous  dirions  aujourd'hui,  passablement  em- 
phatique; elle  est  néanmoins  un  témoignage  de  la  renomma- dont  noire 
ouvrage  était  en  possession. 
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Ce  Yi>l4iQ9f  trè«-p«tit  iorfolio  ipiprimé  m  çarictèr^  g^tbi^ 
qMeil,  doqtifsot^  Qop  cpmprii  le  frûptispice  et  la  tAble»  çw( 
tr^o^-4eu^  ffMiilleto  cbiffré«.  Il  ^'J  a  pfuidt) flgvreu ^ 

2*  éditicH)  (publiée  par  Golda^t,  1«12).  ^  {«e  Sêwmium  f^i^ 
ri^arii  a  éti$  réia^primé  daps  la  pramior  volmaa  de  la  Âl0Kmchkk 
9^$içti  Aem«m  Inv^ii  de  GpldMt.  Cette  réimpreaaioQ  ne  pré<* 
sente  aucune  particularité  remarquable.  Eille  eet  égalemeatei^na 
figures* 

Toqa  ceu^  qui  QOt  ^ni  aur  la  matière  qui  qous  ooeupa  a*ap<« 
cordent  à  dire  que  ces  éditions  latines  sont  très-fautiyes*  Auiiî 
M*  Paulin  Paris»  laissaut  de  côté  lea  imprimés,  ar*t-il  puisé  «es 
citations  du  Jiomnùm  riridarii  daps  l'un  des  maauflcrits  iadi^ 
quéA  pl«e  bautt 

« 

Tests  ffSB^i  (Miflff  lia  VefgUr). 

}"  é4iiiQn  (Maillali  U91).  —  Au  frpaUppice  :  h  Sangê  dn 
FergieTy  -^  uo  peu  plui  bas  :  h  Songe  d^  f^ergier,  gui  pçrh 
4$  ^^  HspuUkcion  4h  Clprc  ft  (tu  CA«t?aA>rt— •  Av  verso  du  fron^ 
tÎQpioei  une  plapoha  représentant  Charles  Y  tenapt  sop  sceptre, 
lia  roi  e<it  evii^  au  milieu  de  deux  femnle^  qqi  se  tieunent  det 
bou(f  les  maipfi  jointes,  Celle  de  droite  a  pQur  légende  ;  c^êif 
ta  fuinan^e  pspfitualU^  celle  de  gauche  cette  autre  lég^pda  ; 
c'$^t  h  phU8ç$icç  4wulier$.  En  face  de  ce  groupe  ç9(  l'auteur 
endormi  sous  un  arbre,  h»  roi  et  les  deux  femmes  paraissent 
être  lopa  iin  im  ou  upe  lepte*  L'auteur  r^pofe  au  mWw  d'pn 

>  Camus  {Lettres,.,  et  hihlioth.  choisie^  3*  édit.»  p.  383;  4*  édit,  p.  460) 
patrie  d'une  réimpression  du  Somnium  Viridariij  qui  aurait  été  insérée  dans 
le  dixièms  Yotume  du  Heeueil  âês  ttaités  de  droit  {Lyon,  Hetiauld,  1544, 
tS  vsli  la»^).  Yoloi  sft  ootve  os  qvt  dit  fiavaroa  (Jfrrmr»  et  iwpoefwiti»  et 
fJkstKfnmâu  Tunt  ds  4eam  Havàeon,  sic.,  PsrU,  iSlS,  Ui-8*,  a*  ^)  M  l^ 
«  Songe  du  Verser  fftc},  imprimé  i  Paris,  chez  Galliotdu  Pré,  l'an  1516,  et 
<  réimprimé  aux  Traités  des  docteurs  du  droit,  avec  privilèges  du  roy 
«  Henry  11,  de  Tan  U48,  et  de  rechef  da  roi  Henry  111.  »  Oneltes  sont  lés 
éditions  dont  Sararen  et  Csmns  ont  youIu  parlera  J'ai  Interrogé  plaslaiira 
•STaats  bibliographes  qui  n'ont  pa  m'éolairsr  à  set  égard,  ce  qui  m'oblige  à 
^nsidérer  copune  la  seconde  édition  la  réimpression  de  Goldast. 

M.  Brunet  {Manuel  du  libraire,  article  Songe  du  Vergier)  et  M.  Paulin 
Paris  {Mémoir.es^  p.  347,  en  note)  ne  mentionnent  que  l'édition  de  1516  et 
Védition  donnée  par  Goldast.  Cependant  les  indications  de  Savaron  et  de 
Camus  sont  icUement  précises  qu'il  y  aurait  lieu  ds  faire  à  es  sujet  de  non- 
Telles  recherches. 


M  «OHM  pu  TBIK^IMi  41 

mî^  'tm?  ilUî^tt^  k  S^nge  énk  F^giêr  i^  Clerc  et  Ai  Ché* 
vn^ier^  ^  A  Ipi  *l}  dcr  pr«ipier  livr«  ;  Cy  /Inff  1^  frm,Hr  liw$  dm 
Sçnge  iu  Yergi€r.  —  Aa  ppmmepceiDeDt  d\k  Beooud  li^re  est 
reprpdiiite  la  pl«nc)ie  Qi-dç«fm8  décrite;  ««r- à  U  flo  de  œ  second 
livre  ;  Cy  fiMfi  U  ww4  livre  4u  Songe  4h  f^ergWf  -^  et 
ensuite  s  Cy  eeirnuyt  t'^ix^cusqçion  4e  rêctewr  4$  ce  freeeni  lîi^f 
ei  comme  il  le  présente  au  Roy.  Ecce  soporatue  mm  fl  eamreafi, 
A I»  fin  :  Cy  finiet  h  Songe  4^  f^ergiir  qui  fçrh.  4e  la  diqm- 
Himn  du  Clerc  ei  4h  Chevalier.  Jlmprime  par  Jacquee  MmiM 
F^n  ml  pcce.  qualrf  vinfs^  et  pm«>  le  vintiesfpM  iour  de  mairfé 

Ip-P  gQtb.,  2  oqI,  197  feuiUetSi  y  ooippri^  l^s  de«x  pinncbat» 
3aQ8  chiffras,  réclgoies  qi  signatures. 

¥i  éditioa  (S.  D.  P^tii).  ^  A»  frontispice  :  h  Songe  en 
Ffrgiir^  lequel  park  4p  l^  4i»puiaeion  dv  Clerc  et  du  Clm^r 
li^.  PInp  baPf  h  marqua  de  hh^n  Petit»  -^  A»  verso,  la  méma 
planche  que  d^ne  ré4itiQn  do  1491.  La  plancbe  est  reproduite 
an  CQnipaennement  du  second  livra*^^  Au  versoda  139*  feuillet» 
une  plancba  qui  rapréiente  l'auteur  offrant  iN>n  livre  au  roi, 
-^  A  la  Qn  du  te^te  du  seoQud  livre  s  jt  ionnmr  et  4  In  loncnge 
4$  nçetre  Seigneur  /avertit  et  4c  en  trcedigne  ffiera  et  de  t(nttc 
la  co^r  c^le^llç  4e  paradie  a  Hte  fu^it  ceeiuy  livre  appelle  le 
Songe  4h  f^crgiçr^  qui  pnrle  de  la  disputmon  du  Clerc  et  4u 
CkevalieTy  et  imprime  a  Parie  par  le  PeUt  LtfUfcne  pour  nenc^ 
rqbh  hovmc  Jehan  Petite  librç^ret  dmwrqe^  a  Parii  en  h  rue 
Smnt^fmqufCy  a  Vmmtnc  du  Xyen  dqrgen;t,  ^  ISnsuite  une 
planche  sur  fauilla  sépara,  qui  parai(  repréaenter  un  bonme 
as^is  et  liaant. 

Petit  iD-P"  gotb.,  %  çol.t  Mi  feuillets  pon  cbiffréfi>  y  compris 
le  frontispice  et  la  dernière  planche.  Signature  de  A*  à  Ym  piu* 
deai^  cahiera  signéa  de  caractères  que  je  ne  saurais  désigner. 
Cett^  édition  S,  D.  a  été  publiée  vers  lâOQ  S 

'  tl  3r  s  des  exemplaires  de  cette  même  édition  dont  la  suscription  porte, 
M  Ifea  du  nom  et  de  l'adresse  de  Jehan  Petit,  Jehan  Alisot,  lihralre,  de- 
mourant  à  Angier.  (Brunet,  Jfan.  du  libf»,  ârilrï^  Uonge  du  Yergier.) 

L'avocat  fimnet^  dans  sa  Dùtertatiùn  (Darand  de  Maillane,  p.  608)  cite, 
4'9près  du  Vef4^T,  une  éditlQU  de  J.  Petit  avec  I9  date  île  l60a.  U  y  s  évi- 
demment une  erreur  d'impression,  et  il  faut  lire  1&03.  Et  encore  cette  date 
est-elle  douteuse ,  car  Téditlon  n'étant  pas  datée,  on  ne  voit  pas  comment , 
en  Verdier  a  pa  indiquer  le  miilésiffle  d'une  manièfB  aussi  ptéeisa.  Voir  le 
Memml  du  it^ratri»  trUsle  êot^ge  4n  TergUr» 


44     LB  DROIT  PUBLIC  BT  LB  DROIT  CIVIL  AU  MOYBN  ÂGB. 

3*  édition  (publiée  par  Brunet^  1731).  -*  Le  texte  de  rédition 
de  1491  a  été  réimprimée  dans  le  tome  II  des  Traités  de  droit 
et  libertés  de  V Église  gallicane^  publiés  en  1731,  in-f*  (par  Jean 
Louis  Brunel,  avocat).  Au  commencement  est  une  planche 
copiée  sur  celle  de  l^édition  de  1491.  —  Le  titre  :  le  Songe 
du  Fergier^  gui porfe, etc.. ^l'indication  finale:  cg  finist^eic..., 
imprimé  par  Jacques  Maillet,  etc.,  sont  conformes  à  cette 
même  édition. 

Cette  réimpression  contient  cent  cinquante-trois  pages,  y 
compris  le  titre  et  la  planche.  Le  texte  commence  à  la  page  3* 

On  voit,  par  la  nomenclature  qui  précède,  que  les  deux  édi- 
tions anciennes  du  texte  français  ont  précédé  la  première  édi- 
tion du  texte  latin.  Ceci  peut  s'expliquer  facilement  en  ce  qu'à 
la  fin  du  XV*  siècle,  c'est-à-dire  plus  de  cent  ans  après  la 
composition  de  l'ouvrage,  on  ne  s'occupait  plus  guère  que  du 
texte  français  qui,  bien  que  moins  étendu,  est  en  réalité  plus 
riche  de  faits  et  d'idées.  Il  est  assez  probable  que  les  éditions 
du  texte  latin  n'ont  été  publiées  que  pour  répandre  l'ouvrage 
dans  les  pays  étrangers,  où  il  jouissait  d'une  grande  considé* 
ration,  eujus  uiUitas  fmcos  celebratur  ad  Indos.  Quoi  qu'il  en 
soit,  cette  antériorité  des  éditions  françaises  a  pu  induire  en 
•rreur  le  petit  nombre  de  critiques  qui,  faute  d'un  examen 
approfondi,  ont  accordé  à  la  composition  française  la  priorité 
sur  la  composition  latine. 

Quelques  lecteurs  pourront  me  reprocher  l'étendue  de  ces 
détails;  mais  dans  ces  sortes  de  recherches,  l'exactitude  des 
dates  et  la  précision  des  circonstances,  en  apparence  les  moins 
importantes,  peuvent  aider  à  la  découverte  de  la  vérité.  Je  suis 
convaincu  que,  si  jamais  ces  études  sont  reprises  pour  con- 
firmer ou  pour  combattre  mon  opinion  sur  l'attribution  du 
Songe  du  Vergier,  les  hommes  qui  entreprendront  cette  tâche 
me  sauront  quelque  gré  de  leur  avoir  épargné  beaucoup  de 
difiicultés  matérielles.  Je  prie  donc  les  lecteurs  que  ces  des- 
criptions minutieuses  auraient  fatigués  de  me  les  pardonner  en 
faveur  de  leur  utilité  pratique. 

Durand  de  Haillane  (Lt6er<.  de  l'Eglise  gall.^  III,  525  à  616) 
a  analysé  le  Songe  du  Vergier  chapitre  par  chapitre.  La  forme 
à  laquelle  il  s'est  assujetti  a  rinconvénienl  de  reproduire  les 
trop  nombreuses  redites  de  l'auleur,  et  le  travail  est  souvent 
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Cutidieax  à  force  d^exaclitude.  Il  m'a  paru  que  quelques  cha- 
pitres couiporient  plus  de  développement  que  ne  leur  endonoe 
Durand  de  Maillaue^  tandis  qu'on  peut  rendre  en  quelques 
lignes  certaines  idées  souTOot  noyées  par  l'un  et  l'autre  dea 
antagonistes,  dans  un  déluge  de  propositions,  d'objections  et 
d'argumentations.  C'est  dans  cet  esprit  que,  sans  dédaigner  la 
fidèle  et  claire  analyse  de  Durand  de  Maillant  dont  je  me  suis 
quelquefois  aidé,  je  vais  essayer  de  faire  connaître,  aussi  exac- 
tement qu'il  me  sera  possible,  l'ouvrage  qui  nous  occupe.  J'au- 
rais pu  copier  l'élégant  extrait  de  VL  Edouard  Laboulaye(/!e9. 
de  législ.^  p.  10);  mais  M.  Laboulaye  n'a  pas  dit  dans  son  ana- 
lyse tout  ce  que  j'ai  à  dire  dans  la  mienne,  en  vue  de  la  Diner^ 
taiion  qui  est  le  sujet  principal  de  cette  étude.  Et  puis,  quel 
auteur  peut  renoncer  à  Tattrait  de  faire  ltti*mème  son  livre? 

ANALYSE  DU  SONGE  DU  YBRGIER. 

«  Cy  commence  1^  premier  livre  intitulé  h  Songe  du  Fer" 
gter,  du  Clerc  et  du  Chevdlier  ^ 

€  Audite  sommum  quod  mdî.  Ces  parolles  sont  escriptes 
Generii  XXXVII  eafUulo.  Jaçoit  ce  qu'il  soit  dit  en  la  saincte 
escripture  que  nul  ne  doit  croire  es  songes  ne  tenir  que  les 
choses  songées  viennent  après  de  nécessité  comme  il  est  escript 
Levitiei  XIX  eajritulo.  Et  est  aussi  reprouvé  celiuy  qui  faint  les 
songes  Douter.  XXX  et  XXXIV  eapUulo.  Est  dit  que  les 
songes  ont  fait  plusieurs  errer  et  foloyer  {agir  follemefU)* 
Toutesfoys,  je  necroy  pas  que  généralement  en  toutes  manières 
les  songes  soyentne  doyvent  estre  réprouvez.  €ar  le  philosophe 
dit  que  enquist  des  natures  de  toutes  choses  plus  snbtillement 

>  Ce  texte  est  eelui  de  l'édition  de  1731,  publié  par  Jean-Louis  {Branet, 
sur  la  première  édition  française  de  1491. 11  est  facile  de  voir  que  dans  cette 
édition  de  1491  le  français  de  1376  a  été  n^euni.  11  s'est  aussi  opéré  uns 
transformation  dans  rorthographe.  J'ajoute  que  Torthographe  adoptée  par 
l'éditeur  de  1491  a  subi  en  1731  une  nouyelle  altération  par  TlmpérlUe 
de  l'imprimeur.  Toutefois  Je  copie  servilement  le  texte  et  l'orthographe 
de  rédition  de  1781,  en  m'étayant  de  l'exemple  de  MM.  Paulin  Paris  et 
Edouard  Laboulaye. 

Dans  les  extraits  du  Songe  du  Vergler,  insérés  dans  l'édition  des  Libertét 
de  1771,  publiée  par  Durand  de  Maillane,  l'imprimeur  s'est  entièrement 
conformé  à  l'orthographe  de  l'édition  de  1731.  Les  fautes  les  plus  grossières 
ont  été  copiées. 
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•I  fsiua  proibiideiDeDt  ne  rsprbuva  pàB  looH  «oogètf;  ei  \ê  mf 
Nabugedenotor  en  loageftfll  vit  ebodeii^  leiquelles  fttfMt  Épi^ 
▼«rilâbles*  Coolme  il  apperl  DêHi»li$  i  j  éitptiuhi  Et  aifléi 
eonnat  dit  Macrobei  sur  le  songe  de  Scipiobi  Meintee  foie^  il 
e?ient  que  doft  pareltes  et  nos  peneéei  si  engetidreni  en  son« 
geani  ehoM  telles  que  nous  les  aTOiis  diites  oil  pettsëei  ett 
f  eillanti  Et  ad  ee  assés  s'aeeorde  GtAudien;  GommunenÉenl  iëi 
eboaes  ipie  noue  avons  de  jour  pensées  en  veillant^  doua  ap>« 
paretit  de  nuit  en  songeant.  • 

«  TressooYeraIn  et  trës  Moabtd  prince^  ouyëe  donoqMi 
par  manière  de  recreacion  et  desbktemènt^  mon  àonge  ^  li  vi» 
sioB  laquelle  m'est  apparue  en  mon  dormant  ti»ut  ëttéiHé; 
Éiaintesfoîs  me  suis  tout  esmerreilld  comment  c'est  ne  pa^ 
quelle  atentare  ^ue  si  grieFve  et  si  dure  ditiaion  eotf  entre  lei 
ministres  de  sainte  Eglise  et  ceûlx  de  la  court  seculliere  ;  car 
mise  arrière  toute  bonne  fraternité  et  tonte  charité  cbascun  se 
peine  et  efforce  contre  Dieu  et  contre  vérité  de  passer  les 
termes  et  les  metea  (du  latin  tmU^  borofls)  de  sa  înridioien  ; 
lesquelles  Dieu  par  sa  bonne  deliberfeeieÉ  a  Ordonnées  et  ealà» 
bliea.  Ainsi  font  eon^e  la  SftinIO  Btferipture  qui  dit  qlle  nul  ne 
doit  passer  les  metes  lesquelles  ont  esté  mises  péf  lëé  aficieilO 
pères.  Etdevroit  avoir  (y  (tvair\  telle  fhitemité  et  telle  oharilé 
entre  les  ministres  de  sainte  Eglièe  et  oeolx.  de  la  oourt  seed" 
liere  qu'ils  fussent  eomme  nng  eorpa  et  une  nine..  QaëUe  tter^ 
veille  I  deux  choses  sont  par  lesquiÂles  le  flkOMde  est  g6uvemé> 
par  le  prestre  et  par  le  roy  |  et  doivent  estrè  d'ung  aeoord  en* 
aemble.  Le  prestre  prie  Dieu  pour  le  peuple  ^  le  roy  si  eonn 
mande  au  peuple*  Au  prestre  appartient  ouyr  les  confeasioosi 
Au  roy  des  péchés  les  punicions.  Le  prestre  lie  et  absout  les 
afbes.  Le  roy  pour  péché  tue  hommes  et  femmes.  Et  en  ce  fai- 
sant cbascun  d'eux  accomplist  la  loy  divine  et  de  Dieu  le  cem- 
mandement»  Car  comme  il  est  escHpt  Dteii  a  donné  le  etel  des 
dculxj  c'«M  à  dire  lés  CbcHMs  espirittlelleë  aht  miniitrëë  de 
IHëu  ;  et  A  laissé  h  terre  àut  seigneurs  secûtiers,  et  appartient 
aux  filz  des  hommes  porter  armes  et  sagecte8(citt/alinsàeiTTj^ 
fiéchêê)  et  les  fils  de  Dieu  e'esl  assivoir  Isa  ministres  dé 
l'Eglise  doivent  offrir  sacrifices  et  pour  le  peuplé  détKèd^rïef 
itëvotement.  Et  mdtl  très  redoublé  seigneur,  en  la  présence  cle 
votre  majesté  cette  double  a  esté  aultresfois  dispotée  par  ma- 
nière d'esbattemeot  et  de  collacioo*  C'est  assavoir  si  la  puis^ 
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tance  espifitudlle  et  la  puissance  seealiere  sont  divi^éei  et 
totttea  séparées  en  dîTefs  sdppeslii,  ou  si  les  deux  puissances 
•oht  «ans  eAire  dëvisées  kie  auciilttemetit  séparées^  et  en  ttti(( 
mefetne  iuppMt  en  la  penetiite  du  saifei  pei*ë  de  RototM  et 
tiDfti  eomme  sije  ftMse  U  presetii  et  eusse  ouy  très  foi>les  rsi* 
sous  taht  pour  l'une  partie  que  pour  raiiltre>  je  eoMmeneë  s  y 
penser,  et  plus  fort  à  ymaginer.que  odcquès  mftis  n'ttoye  fiait 
Et  en  Uiut  que  de  Aiit  la  noyt  eusuiVaUl  en  softtaielllàfit  ïM 
anrint  telle  aVantare* 

«  Gai^  11  me  fîist  avis  que  je  vois  oue  merveilleuse  adrisioli  en 
«ûg  vergier  qui  estoit  très  délectable  et  très  bel  pleiu  de  roiert 
et  de  fleure  et  de  plusieurs  aultres  délits  [M(m)y  car  la  voUi 
▼eis  en  Yotre  majesté  royalle  assis  ;  et  1ers  regarday  que  au  oosté 
de  tostre  majéétë  AViés  deux  royneë  très  nobles  et  très  digtteè^ 
Tune  b  dextre  et  Taultre  à  senestre;  et  en  dûrmiUteotntnedçay 
fort  à  songer  qu'elles  roynes  ce  pouveient  estre  ï  et  rere  lé 
roybe  qoi  estoit  à  deitre  tourna^  mes  yeuli,  luquelle  atOlt  tttt 
trea  honneste  et  religieux  habit,  et  sur  sa  teste  estoit  eioript  ! 
CasY  u  ptiséànaa  isptetTtmui. 

«i  Puis  regerday  Oelle  qui  eetoit  â  seUestre  qui  avoit  de  trei 
noble  devise  bëbit^  mais  séculier  estolti  Et  sur  se  teste  Atoil 
[U  y  àbëiê)  eseript  :  c'ksf  ià  petssàmts  sfectAJUi.  Et  me  sètn^ 
bléyeUt  toutes  dent  de  manière  assea  piteuse  :  car  ëfel  gemiseant 
et  en  plourant  Vers  votls  s'ioolinoyent  très  humblement  eu  disant  ! 

«  A  toy  Roy  dé  Franee  nous  fuyons  et  recourons  comme  au 
plus  tros  ehréstten  et  treu  souverein  pHnee  des  ohrestienSi  qui 
aime  Dieu  et  sainte  Eglise^  qui  es  vraye  lumière  de  ptAt  et  de 
justice.  Et  ce  devise  et  signiie  le  nom  que  tu  portes  i  car  entre 
lea  Roys  de  Franee  qui  eurent  nom  Charles  tu  es  le  V^  en  latin 
da^oluê  inkrprHtUur  quoH  cl&tn  lum.  Charles  est  interprété 
élerelumiéreii.bi 

s  Dereiihief  doncques  très  devol  Prince^  nous  te  prions  noui 
qui  sommes  deux  scsurs,  et  filles  de  très  hftut  et  souventin  Rojf  « 
qui  U  purfonde  soieuee  et  le  parfaicte  prudence  et  là  Uoblé 
éloquence  que  tu  as  en  toy  ^  tu  veuilles  mettre  et  employer»  taui 
pour  rhotiueor  de  nostre  foy  que  pour  la  singulière  devoéiou 
que  tu  as  à  saincte  Eglise  et  pour  tout  le  bien  commun^  afflii 
que  noz  ditt  oflloiers  soyettt  totut  â  ung  en  paix  et  eu  tran^- 
quillité.  a 

Lea  deux  AoyAsscontinoent  d'exalter  les  vertus  royales  de 
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Charles  V^  puis  elles  reprenneDl  :  «  Et  pour  tanl  ainsi  comme 
un  oignement  souef  {onguent  deux,  tuaviê)  et  flairant  en  ton 
nom  espaodu  par  deçà  et  par  delà  la  mer  toutes  terres  et  toutes 
églises  des  saintz  si  racontent  tes  dons  et  ausmones  et  ta  gloire. 
Tu  es  Roy  de  grant  Tictoire,  tu  es  Roy  paisible^  car  sur  tous 
les  désirs  de  ce  monde  tu  aimes,  tu  procures^  tu  quiers  la  paix, 
et  la  tranquillité  de  ton  peuple^  tout  ce  que  tu  penses,  tout  ce 
que  tu  fais,  tout  ce  que  tu  parles  est  pour  la  paix  de  ton  peuple^ 
les  labeurs  et  les  angoisses  que  tu  portes  jour  et  nuit  et  souffreM^ 
les  conseils  que  tu  assembles^  les  alliances  que  tu  affermes, 
les  amitiez  que  tu  acquiers,  ce  que  tu  humilies  les  orgueilleux, 
que  tu  fais  paour  aux  princes  et  menace  tes  ennemis. 

Et  aussi  il  ne  fait  mie  a  oblier  comment  le  Roy  Pierre  d'Espai* 
gne  (Pierre  le  Cruel)  qui  estoit  grand  persécuteur  de  sainte  Eglise 
et  de  ses  ministres  et  faisoit  plusieurs  autres  inhumanitez  a  esté 
■oubdainement  par  ton  aide  et  par  ta  puissance  de  sa  vie  et  de 
son  royaulme  privé,  et  est  le  royaulme  à  son  frère  Henry  trans- 
laté, qui  a  esté  un  fait  moult  merveilleux,  considéré  le  grand 
pouvoir  et  puissance  qu'il  avoit  en  Espaigne.  Et  que  dirons 
nous  de  Bretaigne,  lequel  pais  tu  as  conquesté  vaillamment, 
et  si  tu  as  eu  les  cueurs  de  tous  ceulx  du  pais,  et  as  mis  hors 
Messire  Jehan  de  Montfort,  pour  ce  qu'il  donnoit  contre  toy 
aide,  conseil  et  confort  i  ton  ennemy  Edouard  d'Angleterre 
contre  la  foy  et  le  serment  qu'il  avoit  à  toy.  Tu  as  recouvré  et 
conquesté  comme  toute  Guienne  et  plusieurs  lieux  en  Picardie 
et  en  Norraendie,  qui  n'a  pas  esté  sans  grand  miracle.  .  •  •  • 

«  Très  souverain  et  très  redoublé  Prince,  puis  doncques  que 
Dieu  et  naiure  te  ont  donné  tant  de  grâce,  de  puissance  et  de 
vertu,  veuilles  oyr  et  exaulcer  noz  prières  et  fay  paix  et  accord 
entre  noz  ministres  et  noz  officiers  s  et  certes  nous  avons  plus 
grande  fiance  en  ta  discrecion  en  ton  sens  et  bonne  prudence 
que  en  nul  aultre  soit  clerc  ou  lay  (leUque)  de  tes  consdllers  : 
car  nous  sçavons  assez  que  plusieurs  sont  nourris  en  TEglise 
ou  des  biens  de  l'Eglise  ;  et  néantmoins  ils  n'aiment  pasl'Eglise 
de  laquelle  ils  ont  eu  plusieurs  biens,  en  attendant  a  avoir  de 
plus  grans,  desquelz  vouldroyent  que  la  jurisdicion  de  sainte 
Eglise  fut  ouverte  et  estainte  per  durablement. 
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L'auteur  prend  la  parole  en  son  nom  :  «  Mon  très  redoublé 
seigneur,  puis  que  ces  deux  Roynes  se  furent  ainsi  enclinées 
et  les  eustes  très  doulcement  et  très  benignement  escoutées  de 
trestie  (n'est-ce  pas  très  lie^  signifiant  três-joyeux?)  cbiere  vous 
les  receustes  et  bumblement  toutes  deux  les  baissâtes  en  disant 
les  paroles  d'Alain  en  son  anliclaudian  :  «  Très  nobles  et  très 
puissantes  Dames  et  Roynes,  en  vos  Taces  resplendisl  Timaige 
de  la  Trinité  et  se  doit  esmerveiller  toute  face  d'umanité  de  la 
grant  beaulté^  du  sens  et  de  Tordonnance  et  prudence  qui  est 

en  TOUS de  voz  pleurs  et  de  vos  larmes,  j'ay  douleur  et 

grant  compassion Mais  mon  (n'est-ce  pas  comme?)  vicaire 

de  Dieu  en  la  temporalité  je  ne  puis  estre  juge  de  voz  ministres 
par  raison,  car  mon  jugement  ne  procederoit  pas  sans  supe- 

çon Très  nobles  Dames  queres  doncques 

advpcalz  par  lesquelz  vous  monstrerés  d'un  cousté  et  d'aultre 
les  griefz  et  les  tors  faitz  qui  se  font  et  ont  esté  faitz  par  les 
officiers  de  la  court  séculière  contre  la  jurisdicion  espiriluelie 
et  semblablement  les  griefz  que  les  officiers  de  saincte  Eglise 
ont  faitz  au  préjudice  et  jurisdicion  séculière,  affln  que  par  voye 
amiable  je  puisse  voz  officiers  si  c'est  chose  possible  a  voye 
de  vérité,  de  paix  et  de  bon  accord  ramener,  car  vostre  juge  ne 
puis  je  pas  estre,  car  comme  lé  prestre  ne  puisse  pas  estre  juge 
en  la  temporalité,  aussi  ne  peut  le  Roy  de  l'espiritualité.  » 

«  Adoncques  la  Royne  qui  est  appelée  la  Puissance  espiri- 
rituelle  print  et  esleut  un  Clerc  pour  advocat^  qui  esloit  homme 
de  belle  éloquence  et  de  parfonde  science.  Et  la  Royne  qui 
estoit  appelée  la  Puissance  séculière  esleut  un  advocat  qui  en 
plusieurs  et  merveilleuses  sciences  êstoit  merveilleusement  doué 
et  adorné. 

«  Et  lesdilz  advocatz  ainsi  racontent  les  griefz  que  les  offi- 
ciers de  Tune  partie  a  fait  à  l'aultre.  Et  le  Clerc  commence  le 
premier  et  propose  ses  griefz  et  ses  injures,  et  allègue  plusieurs 
raisons  naturelles  et  canoniques  et  civiles.  Et  le  Chevalier  à 
cbascune  raison  par  manière  de  dialogue  très  subtilement  lui 
respond  par  semblable  voie.....  Lesquelles  raisons  tant  d'une 
part  comme  d'autre  je  raconteray  ainsi  que  la  petitesse  de  mon 
entendement  et  ma  memoyre  en  sommeillant  Ta  peu  concevoir 
et  comprendre,  et  est  mon  intencion,  au  nom  de  la  benoiste 
Trinité,  de  procéder  en  ce  présent  songe  sans  aucune  chose 
affiner  ou  absentir  ne  pour  l'une  parlie  ne  pour  l'aultre,  mais 

XXI.  4 


50     LE   DROIT  PUBLIC   ÏT   LE   BROIT   CIVIL   AU  MOYEN   AGE. 

tant  seulement  comme  homme  esveiUéde  son  songp,  ia  raison 
qui  in'e&t  apparue  en  sommeillant,  à  vostre  royalje  majesté 
raconteray.  Et  pour  ce  que  ce  songe  est  de  très  hauUe  et  par- 
fonde  matière,  je  proteste  que  en  tout  ce  que  par  manière  de 
songe  je  raconterai^  le  croy  et  tiens  ce  que  saincte  Ëgiise  tient, 
croit,  ordonne  et  eslablic.  • 

L'auteur  dit  qu'il  écrira  son  livre  «implerosut;  il  parle  dt 
son  insuffisance  et  célèbre  le  «  bault  entendement  h  du  Roi; 
il  tern^ine  son  prologue  en  ceâ  termes  :  •  Puis  dpncques,  trj9f 
souverain  seigneur  que  j'ay  en  vous  parfaicte  fiance  qui  suis 
homme  de  tendre  {fusible)  estude  et  de  rude  {du  laiin  rudis, 
simpUy  non  poli)  entendement,  veuillez  moy  en  pitié  soustenir 
tremblant  et  corriger  péchant,  reconforter  et  ayder  vostre  es- 
eripvain,  car  ce  piîlit  iractié  lequel  sera  le  Songe  du  Vergi^r 
appelé^  povez  corrigrr,  supplier  et  adrecier  {suppléer  et  redrei" 
eer).  Ainsi  et  par  telle  manière  que  en  corrigeant  et  suppliant 
plus  grant  louenge  el  plus  grant  gloire  vous  soit  deue  et  donnée 
que  a  moy  qui  ne  suis  que  votre  humble  escripvain,  laquelU 
gloire  en  ce  siècle  et  celle  qui  ja  ne  fauldra  (faUlira)  vous  doint 
le  Père,  le  fils  et  le  Saint*Ësperit.  Âmen.  « 

Commence  le  Dialogue  ;  je  passe  les  deux  preroiera  cba^itre^ 
da  premier  livre,  et  j'en  laisserai  beaucoup  d'autres  à  l'écart, 
ainsi  que  je  l'ai  fait  pressentir  plus  l^aut. 

Chap.  3.  Le  Cl^cc  dit  que  les  Chevaliers  sont  dégénérés^  qu'ils 
pillent  l'Église  et  les  pauvres  gens,  au  lieu  qu'autfrefois  ils  «  se 
appeloyent  fils  de  saincte  Ëgiise  et  portoyenl  Tespée  pour  la 
foy  et  saincte  Ëgiise  defiendre  et  exautcer,  et  pour  les  povres^ 
les  vefves,  les  pupilles  et  tout  le  pays  garder  et  deffendre  de 

toute  oppression Les  Chevaliers  de  nostre  temps  font  en  leurs 

salles  peindre  batailles  à  pié  et  à  cheval,  afin  que  par  manière 
de  vijÀÎon  ils  preignent  aucune  deleclacion  en  batailles  ymagi-- 
natives,  lesquelles  ils  n'oseroyent  veoir  ne  regarder  en  un  est 

ne  da  lait  si  trouver  en  propre  personne  ^ Aujourd'buy. 

quant  nos  Chevaliers  retournent  de  la  bataille  par  la  grâce  de 

^  Ce  Barcasme  contre  les  GhevaUers  parait  emprunté  k  Pierre  de  Blois,  qui 
vivait  dans  le  XjlP  siècle  ;  >  BcIIa  tamen  et  conflictus  equesfres  depiq^i  fa- 
ciunt  in  sellis  et  ciypeig^  ut  se  quadam  imagJDaria  visione  délectent  ifi 
pugnis  quas  actualiter  \iderc  et  îDcredi  non  audent.  »  {Mém.  sur  l^ancienne 
chevalerif.,  par  Lacurne  de Sainte-Palaye,  t.]l,p.  46;  Paris,  1769-81,  in-12.) 
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Qiep,  ilf  retolirpent  wn^  ^voir  ^uleupe  pUye  ne  Uessure,  ei 
leurs  armes  »aine9  P(  eptieres,  et  adonpqpes  après  leur  retour 
ils  enir^ni  ea  upe  ^ultre  bpttailla  m  laque'lla  ila  sp  monstreiu 
at  se  pQrtept  plus  ysilUpimenl  qu'ils  ne  faispyeot  en  l'aultre, 
oar  ypus  les  yePFpiE  la  boire  d'^uiaut  et  verres  briser  a  pots 
tqiubes,  haut  psrler  et  rosi  4ire  des  u^ipistres  de  Qiau  et  da 
pofitre  poerp  ft^iopds  Pgljse f 

Chap.  i.  |^eChey<i)jpr  répond  au  Clero  en  accusant  les  clercs 
dVgpeil  et  4*il¥idité-,  il  fait  un  tableau  curieux  de  la  vie  molle 
et  spuiptueusp  des  gens  d*Ëgliie. 

Chap.  25.  En  réponse  su  Chevalier  qui  a  fait  valoir  la  pror 
tectiou  qup  le  roi  sccorde  ^  l'^li^e^  le  Clerc  dil  :  m  Las  cbetif 
qaelle  deffeose  yeee  py  pp  grsnt  salut  et  1res  bel  vous  me  toiles 
la  char  et  la  pel  [vau$  m'^nlfvef  I0  ^hair  et  I0  peau)  et  voules 
ce  salut  appeler  deffeose.  p 

Chap.  36.  (.e  Gbevf)|ier  insistp  sur  rpbiigalion  où  soot  les 
gens  d'Églipe  d^ider  le  roi ,  qui  les  défend,  à  supporter  les  changes 
de  l'État.  H  AuUrerpent  si  vous  dites  que  les  Roys  etl(>s  princes 
a  leurs  cousts  et  dP^P^Ps  sont  tepu?  de  vous  deffeudrp  contre 
vos  ennemys  de  toutes  oppressions,  et  leurs  corps  à  mort  dis«r 
poser  affin  que  vpus  soyej;  garsutiz  pt  ssujvés^  et  fous  sous 
l'ombre  vous  reposerez  psisiMemenl  et  delicieuserpçpt  mspge- 
rés  ces  grss  mopce^plx,  et  si  n'oubiirez  pas  a  verger  a  ses 
lianaps  (cQup€$)  riphes  et  beaulx  de  ces  bons  vins  délicieux  qui 
ne  sontp^s  dp  Vitry  pi  de  Bsypppx^  m^i^  seront  d%iultre  con-r 
tréc  vertz  et  v|nenx,  et  gardaps  qne  le  vin  passe  la  verdut^e^ 
tap^  que  Thyver  dure  empijrez  voslfc  saip,  soit  de  Beaulne  oq 
de  Saint-Pprsaip^  Et  poqr  ce  qpe  vpps  o|les  gens  d'église  vpus 

*  DanB  ce  passage,  rintentiop  fie  rimer  panait  iTianifeste,  bien  que  1% 
forme  da  vers  n'ait  pas  été  employée,  du  moiDs  dans  les  éditions  que  j'ai 


Toes. 


B(  Toas  sous  Nombre  tous  reposerez 

Paisibloneol  et  délioieuidBienl  rnsogeres 

Les  gras  morceaulx 

^l  si  ii'pubjim  pas  t  T«rsf  r 

4  ses  banaps  riches  et  beaulx 

De  ces  bons  yIds  délicieux 

Qui  ne  seront  pas  de  Viifj  ni  de  Bayneux 

Mais  seront  d'aultre  contrée  vertz  et  vineuf 

Et  gardans  que  le  vin  passe  la  verdure, 

Tant  que  l'hyrer  duce 

fimptires  v«tre  sain 

Soit  d«  Se^ulpe  ou  de  fiaint-Porsain. 
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bevresi:  religieusement  piteusement  et  nettement.  Piteusement 
tant  que  la  larme  vienne  a  Pœil.  Nettement,  car  vous  n'y  lais- 
serez riens.  Religieusement,  a  deux  mains.  Et  la  vous  chanterës 
ballades,  moteiz,  virelaiz^  rondeauix,  et  aurez  menestriers  qui 
joueront  de  divers  instrumens,  et  puis  entrerez  en  vos  chambres* 
douefment  {doucement)  et  mollement  sans  soucy  et  sans  noyse.  » 
Celte  tirade  rabelaisienne  est  suivie  de  citations  prises  dans 
l'Écriture  sainte  et  dans  le  Code  de  Justinien.  Le  Chevalier  con- 
clut en  disant  que  «  les  Clorez  ne  doivent  pas  murmurer  contas 
le  Roy  ni  le  reprendre,  se  en  cas  de  nécessité  il  prent  de  leurs 
biens  pour  le  peuple  garder  et  deffendre...  .*  » 

Chap.  27.  A  Saincte  Marie,  o  s'écrie  le  Clerc,  «  vous  me  dittes 
merveilles  se  vous  povés,  les  biens  qui  ont  esté  une  fois  don-* 
nés  à  l'Eglise  a  vous  revocquer  et  appliquer d 

Chap.  28  et  suivants.  Le  Chevalier  répond  que  ce  qui  a  été 
donné  à  TÉglise  doil  être  employé  en  «  saintz  usaiges  »  et  il  ne 
connaît  rien  de  plus  saint  que  le  salut  du  peuple.  La  discussion 
continue  sur  cette  question  jusques  et  y  compris  le  chap.  34. 

Chap.  35.  «  Le  Clerc  monstre  que  au  moins  le  Roy  ne  peut 
les  privilèges  de  l'empereur  revocquer  et  prouve  comment 
Tempereur  est  seigneur  de  tout  le  monde  ^  » 

Chap.  36.  Le  Chevalier  prouve  par  l'Ancien  et  le  Nouveau 
Testament,  par  le  Digeste  et  le  Code,  et  mieux  encore  par  des 
motifs  puisés  dans  le  sens  commun,  que  le  roi  de  France  n'est 
nullement  dépendant  de  l'empereur  d'Allemagne.  Son  argu- 
mentation e^t  solidement  établie.  Les  bonnes  raisons  qu'il 
allègue  pouvaient  le  dispenser  d'invoquer  à  l'appui  de  sa  thèse 
le  t  roi  des  mouches  à  miel  »  et  «  le  roi  des  grues.  » 

Chap.  37  et  suiv.  Arguments  d'école  pour  prouver  que  le  pape 
doit  ou  ne  doit  pas  avoir  la  suprématie  temporelle*. 

'  Tous  les  chapitres  du  SoDge  du  Vergler  sont  précédés  d'an  sommaire. 
J'ai  copié  ici  le  sommaire  da  chapitre  35.  J'aurai  rarement  recours  à  cette 
analyse  toute  Taite. 

>  «  Le  sophisme  des  théocrates  consiste  à  identifier  à  Tàme  le  pouvoir 
spirituel  et  au  corps  le  pouvoir  temporel.  Dans  ces  termes  le  temporel  n'a 
qu'à  s'incliner  ;  mais  pour  que  ce^i  termes  fussent  acceptables,  il  faudrait 
d'une  part  que  le  spirituel  n'eût  point  de  corps,  et  de  l'autre  que  le  temporel 
n'eût  point  d'âme.  Mais  si  tous  les  deux  ont  en  fait  corps  et  âme,  la  ques- 
tion se  complique,  puisque  le  spirituel  peut  avec  son  corps  être  induit  au 
mal  et  à  Terreur  et  le  temporel  être  conduit  par  son  âme  an  bien  et  â  la  vé- 
rité. •  (Gérozez,  HUt.  de  la  littér,  franc.,  1. 1,  p,  215.) 
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Chap.  70.  Après  beaucoup  d'inuLililés^de  pari  et  d'autre^  l6 
Chevalier  présente  un  argument  qui  est  assez  concluant  :  «  Dieu 
vous  doint  bon  jour,  »  dit*il  au  Clerc,  «  dites  moy  qui  ont  fait 
les  décrets  que  vous  alléguez  :  certes  les  evesques  de  Rommé. 
Comment  n'avez  vous  honte  de  les  amener  et  de  les  alléguer 
pour  ceulx  qui  les  ont  fais?  » 

Chap.  71  et  suiv.  Nombreux  arguments  invoques  par  le 
Clerc  en  faveur  du  pouvoir  temporel  du  pape,  fondés  sur  le 
sacre  des  rois.  Dans  le  chap.  76  «  le  chevalier  monstre  que 

Tonction  du  Roy  est  de  voulenté  nompas  de  nécessité 11 

semble  que  le  Roy  ne  prengne  aucune  grâce  du  Saint  Esperit 
parce  qu'il  est  oint,  consacré  et  couronné.  Et  povons  ainsi  ar- 
guer :,par  les  sacrements  seulement  qui  sontestabliset  instituez 
de  l'ordonnance  de  Dieu,  aucun  si  reçoit  la  grâce  du  don  du 
Saint  Esperit  et  nompas  par  les  sacremens  qui  sont  establis 
pour  l'ordonnance  humaine.  Or  il  est  certain  que  l'onction,  la 
consécration  et  le  couronnement  des  roysne  sont  pas  introduits 
de  l'ordonnance  de  Dieu,  mais  sont  estnblis  par  l'ordonnance 
humaine;  car  elles  ne  sont  pas  ordonnées  en  vieil  testament, 
car  s'iiz  estoient,  l'Eglise  judayseroit  en  les  gardans.  Et  aussi 
ne  sont  elles  pas  ordonnées  au  nouvel  Testament,  doncques  par 

elles  les  roys  n'ont  aucune  grâce  du  Saint  ^  Esperit »  La 

discussion  qui  semblait  close  est  continuée  dans  les  chapitres 
suivants. 

Chap»  88.  Ce  chapitre  se  termine  par  un  éloge  du  roi  oà 
l'on  retrouve  les  formes  déjà  employées  dans  le  prologue  :  «  De 
rechief  le  nom  du  Roy  de  France,  sur  tous  roys  et  empereurs 
est  exaulsé,  et  toute  terre  par  deçà  et  par  de  la  la  mer  si 
s'esmerveille  de  la  noblesse,  de  la  magniflance  et  de  la  grandeur 
du  Roy  de  France.  Concluons  donc  quejaçoit  ce  qu'il  soit  em* 
pereur  en  son  royaulme,  et  qu'il  se  puisse  empereur  appeller 
toulesfois  il  ne  se  peut  plus  dignement  appeller  que  Roy  de 
France,  b 

Chap.  89  etsuiv.  Longue  discussion  sur  la  prééminence  des 

1  Saint  est  ici  écrit  comme  nous  récririons  aujourd'hui  ;  plus  haut,  il  y 
a  sainct  qui  est  l'orthographe  de  l'époque.  Cette  observation  s'applique  à  un 
grand  nombre  d'autres  mots  mal  orthographiés  ou  orthographiés  d'une 
manière  si  difTérento.  Mais  je  n'aurais  jamais  terminé  cet  opuscule,  si  je 
n'eusse  pris  le  parti  de  suivre  mon  édition  même  dans  ses  fautes  les  plus 
apparentes. 
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deux  pouvoirs:  Le  Chevalier  donne  d'assez  bonnes  rniëons 
pour*  la  distinction  à  établir  entre  eux.  Le  Gierc  invoque  Un 
argument  curieux  eh  disant  aii  chapitre  99  :  «i  II  est  escripten 
Oeneii»  que  Dieu  a  fait  du  flrm;ifnent  du  ciel  deux  grands  lU'^ 
roinaireSy  c'est  assavoir  le  &oleil  par  lequel  est  figurée  la  pois- 
sance  du  pape^  et  la  lune  par  laquelle  est  figurée  la  puissance 
rdyalle.  Or  est  vray  que  la  lune  n'a  point  de  lumière  de  soy  au 
fif'mament  du  ciel^  fors  tant  seulement  la  lumière  qu'elle  prént 
de  la  puissance  et  vertd  du  soleil;  doncqdes  la  puissance 
rèyalle  n'a  nulle  juriadiction  fors  celle  Seulement  qu'elle  prent 
du  Saint  Père.  £t  est  escript  ceste  raison  extra  dt  majotitétë 
eê  obedientia  eœ  eoKie.  >» 

Chap.  100.  Le  Chevalier  répond  :  «  Je  dy  donbquea  que 
eëtle  ductorité  des  deux  luminaires  qui  est  mise  en  la  decretale 
loltfe  n'est  pas  exposée  en  touchant  le  sens  litte^ali  mais  seule* 
ment  ië  senë  misticque  et  allegoricque,  et  pburtaat  l'en  ne  doit 
tmire  aulcun  argument * 

Après  avoir  reconnu  que  la  dignité  du  pape  est  plus  noble 
que  la  dignité  royale,  le  Chevalier  invoque  un  argument  de 
ftiit  en  faveur  de  )a  division  des  pouvoirs  :  •  Et  quant  est  du 
second  ou  la  seconde  exposicion  veuttendre^  c'est  âssftvoirque 
la  dignité  royalle  est  dérivée  et  descendue  de  l'autorité  du 
Saint  Pere^  certes  ce  n'est  pas  verité^^cer  ce  qui  est  pt*eitiijere<^ 
ment  fait  et  créé  ne  peut  pas  estre  descendu  ou  dérivé  de  ce 
i|ui  est  secondement  fait  et  créé.  Or  est  bien  vra^  que  la  puis- 
aaece  du  Roy  fut  premièrement  trouvée  que  la  puissance  du 
Saint  Pere^  comme  il  est  tout  clei*  par  les  histoires  qdi  font 
liienoion  des  roys  et  des  saints  pères  de  Romnie.  • 

Chap.  121  et  122.  «  Le  Clerc  dit  que  le  f)ape  n'eât  subjéctà 

aucune  \oy  {séculière)  et  pour  ce  il  cooclud  qu'il  estèeigneur  en 

la  temporalité^  »  à  quoi  o  le  Chevalier  respond  que  le  pape  est 

,  tenu  et  obligé  a  garder  et  tenir  les  loys  naiurelleâ;  jaçoitce 

qu'il  ne  soit  pas  tenu  simplement  a  garder  les  loys  positives.  » 

Ckap,  126.  C'est  le  Chevalier  qui  parle  :  « Le  pape  peut 

être  jugé  par  homme  humain  quant  son  crime  est  notoire  et  tel 
que  tdutë  l'Eglise  est  esclandrée  pour  luy^  et  s'il  lie  se  veult 
corriger d 

chap,  127  et  12^.  «  Le  Clerc  dît  que  le  pape  peut  depposer 

tous  les  roys  et  princes  séculiers n  Le  Chevalier  répond 

amplement  au  Clerc,  I^es  deux  antagonistes  s'appuieot  sur  la 
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Bible«  le  Digeste^  les  Décrélales,  Arislote.  La  meilleure  dee  rai- 
sons înYoquëes  par  le  Chevalier  est  celle  que  tout  le  monda 
connaît  :  Reddite  fue  sunt  Cesaris  Cesariyetquesuni  Dei  Dto, 

Chap,  131  et  132.  «  Certes,  sire  Chevalier^  o  dit  la  Clerc^ 
a  bien  est  vrày  qdë  utig  rojr  doit  (iMiiciptllement  justice  garder 
et  exercer;  mais  conàiilérbti^  si  \e^  ro^s  et  ttUltheâ  seigneurs 
terriens  de  nostre  temps  sont  telz  et  s'ils  doivent  estre  reputez 
vrajfs  seigneorâ  naturels.  Oertes  je  dy  que  non  car  ils  sont 
*  vrajs  tyrans » 

«  Le  Chevalier  reâpond  qae  ce  n'est  pas  sa  pensée  du  fait 
de  tyrannie  tous  seigneur»  séculiers  excuser  quant  à  présent» 
mais  le  roy  de  France  seulement^  et  touche  aucuns  faits  du  rdy 
de  France  qui  sont  eoniraireà  a  faits  de  tyrannie»  et  entre  les 
fitttres  edmment  il  ayme  science  en  laquelle  il  fait  introduire 
et  enseigner  son  aisué  filz,  affin  qu'il  ne  gouverne  (ias  son 
fieuple  par  tyrannie.  » 

Chap;>  133«  •  Sire  Chevalier^  je  me  veuil  en  aaculnes  choses 
atecque  voua  accorder,  c'est  assavoir  que  les  roys  et  leurs  en*- 
fants  doivent  estre  lettrez  et  amer  les  escriptures.  Mais....  Des- 
quelles choses  nous  povons  conclure  que  ce  n'est  pas  chose 
expédient  he  profitable  que  les  enfants  des  rojfs  soient  infor- 
met  on  plusieurs  livres,  né  qiie  les  rOys  ayent  plusieurs 
volumes  de  livres  ^  » 

Chap»  134;  Le  Chevalier  répond  :  «  .....  Il  appert  donc 
clerement  que  ce  h'est  pas  chose  détestable;  mais  est  pro- 
fitable œeimement  à  ung  roy  avoir  plusieurs  livres  vieulx  et 
nouveaolx.;...  et  est  beau  tresob  a  ung  roy  avoir  plusieurs 
livres  et  grant  multitude.  Et  si  vous  ottrôye  que  nul,  soit  roy 
au  aullre^  ne  doit  toiis  ses  livres  esiudier  osgalcment»  mais 
doit  avoir  les  ungz  plus  especiaulx  que  les  aullres  :  car  qui 
venlt  tous  savoir  n'en  seait  nul;  et  ainsi  doivent  estre  16s  au- 
idritez  qui  ont  esté  par  vous  alléguées  entendues*  » 

Chap.  130  et  136.  Dans  ce  chapitre  est  discutée  la  question  . 
des  impositions. 

Chap;  137  et  138.  Dans  le  chapitre  138  le  Chevalier  répond 
à  ce  qu'a  dit  le  Cle^c  dans  le  chapitre  précédent  au  &njet  des 
flatteurs,  puis  il  expose  en  soixante  dnonciations  les  vertus, 

1  On  sait  que  Charles  V  aimait  les  lettres  et  les  protégeait.  La  Bibliothèque 
(Impériale)  lui  doit  éon  origine;  il  était  parventi;  ù  force  (lo  soins,  S  ras- 
toM^t  n«uf  cents  volumes. 
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les  vices^  les  qualités  les  passions,  les  caprices,  les  erreurs^de 
rbumanitc.  On  peut  appliquer  à  ce  chapitre  les  versda  sati- 
rique romain  : 

Quidqaid  agunt  homlnes,  YOtum,  timor,  ira,  volaptas^ 
Gaudia,  diftcursus,  nostrl  est  farrago  libelli. 

(JoTEN.,  sat.  I.) 

Chap.  141  et  142.  Le  Clerc  veut  que  si  les  femmes  ne  peu* 
vent  succéder  au  trône,  leurs  enfants  mâles  plus  proches 
en  jdegré  y  soient  appelés.  11  v»  jusqu'à  dire  que  la  cou- 
ronne de  France  appartenait  aux  rois  d'Angleterre  et  de 
Navarre. 

Le  Chevalier  n'a  pas  de  peine  à  combattre  cette  proposition. 
IjCs  droits  des  mâles  aux  royaumes  et  aux  fiefs  y  sont  prolixe* 
ment  établis. 

Chap,  143-144  et  êuivanis.  «  Le  Clerc  monstre  que  le  roy  de 
France  sans  cause  et  par  tirannie  détient  la  duché  de  bretaigne 
en  sa  main,  et  prouve  que  au  duc  (Jean  de  Montfort)  doit  estime 
restituée  ;  secondement  il  prouve  par  plusieurs  raisons  qu'il  soit 
vray  duc  et  seigneur  naturel  de  bretaigne  ;  tiercement  que  posé 
que  a  luy  ne  doye  estre  restituée  ne  qu'il  ne  soyt  duc  de  bre- 
taigne, au  moins  Madame  de  Pontieure  est  duchesse  et  doit  OMlre 
restituée.  » 

«  Le  Chevalier  respond  que  le  dit  messire  Jehan  de  Montfort 
a  esté  mis  hors  de  la  duché  de  Bretaigne  à  juste  cause  et  rai- 
sonnable   et  confesse  assez  que  le  dit  messire  Jehan  avant 

qu'il  commist  félonie  et  trahison  contre  le  roy  de  France  son 
souverain  et  naturel  seigneur^  estoit  vray  et  naturel  duc  de 

Bretaigne et  respond  aux  raisons  falotes  pour  Madame  de 

Ponlieure.  » 

Chap.  148.  Le  Chevalier  soutient  que  nul  ne  peut  usurper 
les  armes  d'autrui.  «  Et  aussi  veulent  aulcuns  dire  que  les 
bastars  ne  peuvent  pas  porter  les  armes  de  la  lignée  Lege  pro 
numerato  ff,  De  verborum  significationibus^  Jaçoit  ce  que  en 
aulcun  pays  les  bastars  portent  les  armes  du  lignaige  duquel  ils 
descendent  ;avecaulcunedifference,  laquelle  coustume  est  assez 

raisonnable mais  Ton  pourroit  dire  que  laditte  coustume 

ne  seroit  pas  raisonnable  en  un  hostel  royal,  comme  seroit  en 
rhostel  de  France,  car  nulbastard  ne  devroit  porter  les  armes 
de  France  ne  a  différence  ne  aultrement,  ne  si  ne  se  devroit  pas 
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nommer  de  celui  hostel,  car  ainsi  comme  dit  une  loy,  c'est  une 
chose  si  détestable  a  qui  est  tresnoble  soit  homme  soit  femme 
de  estre  incontenant  {incontinent)  et  iuxureux  et  de  procurer 
eofaos  hors  mariage,  que  n'est  à  ung  aultre  homme  de  simple 
estât.  Lege  si  qtM  illustris.  Codice  actoriamtir-...  »> 

Chap.  149  d  t54.  a  Le  Clerc  prouve  par  pl^usieurs  raisons 
que  ung  homme  pour  cause  de  nature  ne  doit  pas  estre  dit  pins 
noble  que  ung  aultre.  b 

Le  Chevalier  répond  que  la  noblesse  en  général  a  pour 
cause  la  vertu  ',  puis  Jl  s'égare  dans  divers  raisonnements 
où  il  est  difficile  de  le  suivre.  Le-  Clerc  (cbap.  153)  dit  que 
c  celui  qui  est  anobly  de  nouvel,  si  est  de  son  propre  fait;  et 
celui  qui  est  noble  par  lignaige  l'est  du  fait  de  ses  parens; 
doncques  celui  qui  est  de  nouvel  anobly  doit  estre  plus  bon- 
nouré.  Et  ad  ce  propos,  disoit  Socrates....'.  si  tu  loues  aultruy 
pour  ce  qu'il  est  de  grand  lignaige  tu  ne  le  loues  pas  mais  ses 
parents;  se  pour  ce  qu'il  est  riche^  tu  loue  les  richesses  :  se 
pour  ce  qu'il  est  beau  attendez  un  petit,  il  ne  le  sera  plus  : 
se  tu  le  loue  pour  ce  qu'il  est  vertueulx,  certes  adoncques  tu 

le  loue  proprement et  ainsi  il  s'ensuyt  que  celui  qui  est 

anobly  par  ses  vertus,  propres  doit  être  plus  honnouré.  d  Le 
Chevalier  (chap.  154)  répond  «  qui  est  noble  de  lignée  doit  être 
plus  honnouré.  »  A  l'appui  de  sa  thèse  il  fait  une  distinction 
très  alambiquée  entre  la  noblesse  humaine  et  la  noblesse  qu'il 
appelle  ihéologique.  «  £t  quant  à  Dieu,  dit-il,  les  plus  vertueuix 
doivent  estre  toujours  plus  honnourez.  »  Puis,  par  une  transi- 
tion passablement  tourmentée,  le  Chevalier  parle  de  l'origine 
et  de  la  nature  des  guerres;  enfin  il  arrive  après  bien  des  dé- 
tours, et  avec  l'aide  de  a  Monseigneur  saint  Pol  et  de  Monsei- 
gneur saint  Augustin  »  à  dire  que  «  la  guerre  vient  de  Dieu, 
puisque  toute  guerre  juste  lent  principalement  pour  avoir  la 
paix  et  la  tranquillité^du  peuple.  »  Le  Chevalier  se  trouve  con- 
duit par  une  série  de  raisonnements  à  une  solution  chrétienne 
et  philosophique,  à  savoir  :  «  que  le  Saint  Père  de  Romme  ne 
peut  pas  donner  aux  crestiens  licence  de  faire  guerre  contre  les 
Sarrasins.....  et  par  conséquent  il  ne  peut  donner  indulgences 
et  pardons  à  ceulx  qui  vont  oultre  mer  pour  guerroyer  les  mes- 
creans,  ne  a  ceulx  aussi  qui  vont  contre  les  rebelles   de 

l'Eglise et  semblablement  que  nul  ne  peut  faire  guerre  aux 

Sarrasins  tant  comme  ilz  veulent  vivre  en  paix,  comme  dit  la 
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loy  Chriêtianus  codice  D$  Paganiê^  comme  le  pdpe  Innocent  le 
quart  le  note  Cap.  quod  êuper  hù  extra  de  vota,  car  nul  meà- 
isréant  ne  doit  edtre  cdtitraint  par  guerre  ne  aultrement  pour 
tenir  à  là  foy  catbolicque^  XXIll.  QuesHone  prima  cap.  ad  /idefn  : 
et  semble  que  coiitre  led  mescreahs  qui  nous  gtierroyent  seule-^ 
tttbnt  noud  deussîonfl  faire  guerre  et  noh  cohire  \eé  aultreâ  qui 

tëulént  estreen  paix Et  ad  ce  propos  faitce  que  dit  l'apoatre 

ad  Romanos^  vobisjam  bella  uUranon  suntcamaliaperagenda^ 
tbus  ne  devr2  plus  faire  batailles  charnelles  :  et  Mùlaehie  VII f 
ttft  ottu,  tnçtitï,  $olis  usqUe  ad  occasum  magnum  eii  nom^n 
M«tiifl  qxiétky  etc.  Mon  hbm  6t  est  grant  en  Occidetit  et  toutes 
^eild  si  sanctifient  mon  nom  et  en  font  oblations.  -—  De  rechief 
il  n'appartient  en  riens  au  Saint  Père  de  sôjr  entremettre  de 
ceut  qui  Sont  hors  de  TËglise.  Secunda  question»  prima.  Capi*- 
ItftM  fnuMt  liesmement  que  les  payëns  peuvent  avoir  juridic* 
tiOn  et  possessions  :  et  êuper  bonoe  et  malô9  facit  Deus  oriri 
iàleth  iUutn.  Dieu  a  fait  luyre  son  soleil  sur  les  bons  et  sur  les 
triaiilvaii^  Matth.  quinto  et  sexto  capitulo.  Et  par  conséquent 
liinsi  q^ë  Dieu  les  laisse  vivre  Mi  pait^  sidoyvent  f^ire  lescret* 
tien^,  mesmement  le  pape  de  Romroe  ne  doit  donner  pardon 
né  indulgences  a  ceulx  qtii  leur  veulent  faire  guerre  ne  dnssi 
i  ceulx  qnî  guerroyent  les  rebelles  de  noatre  itiere  sainolè 
Egliâe^  car  les  arnles  des  clercs  doivent  estre  orsisons  et 

larmes » 

Chap.  155,  156«  157.  «  Le  Clerc  prouve  par  plusieurs  rai- 
sons que  le  pape  et  les  crestlens  peuvent  justement  faire  guerre 
contre  les  Sarrasins  et  contre  ceulx  qui  impugneot  sainte  Eglise 
let  qui  détiennent  et  occupent  Son  patrimoine,  et  si  croit  que  les 
divisiohs  lesquelles  sont  en  Italie  éi  y  sont  advenues  pour  ce 
que  le  pape  tie  tient  pas  son  siège  a  Romme^  et  met  plusieurs 
raisoni^  par  lesquetlei  le  pape  devroit  mieulx  demeurer  a  Romme 
que  en  nulle  autre  part.  »  Le  Clerc  invoque  six  raisons  pour 
établir  qiie  le  pape  devnit  retourner  à  Rome.  —  Le  Chevalier^  dn 
réponse  ah  Clerc^  dit  que  le  pays  de  France  est  plus  saint,  plus 
sûr  et  meilleur  que  Rome  :  plus  saint,  parce  qu'il  y  a  beaucoup 
de  reliques^  plus  ^ùr,  puisque  les  papes  y  ont  trouvé  asile; 
meiljeur,  parce  que  «  pour  certain  en  la  ville  de  Paris  et  au 
pays  de  France  est  fontaine  de  toutes  sciences  delaquelle 
science  yssent  plusieurs  ruisseaulx.  »  (Les  ruisseaulx  sont  : 
grammaire  logicque^  rhétorique^  pôetrie,  philosophie  oalureUe 
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et  moràlle;  et  de  ce  fuissead  de  philosophie  yssent  plusieurs 
àtilires  roisseatllx  :4ritmetit)aë^  musicque,geoitietrie,  perspec- 
tive; astrologie  [science  des  tiàtms],  meifllph^sicque,  elhicques^ 
jconomicques^  politicque,  droit  civil  et  droit  canoo,  méde- 
ditie.  Et  que  dironâ-nous  pllt»?  De  éeste  Tohtàine  descend  le 
ruisseau  de  lasaincte  théologie.)  Et  puis  une  autrd  raiâon  qui 
ddit  dëterirtîner  le  pape  a  «  ësHho  derrïetire  en  Frankë  t  c'est 
qdë,  il  domtne  dietit  les  ttiesureu^s  de  màppenlodde^  Mârceille 
eftt  le  rt)illleii  du  monde.  »  Le  Chevëli(?r  termine  soti  ahgumen- 
talic^n  en  reprochant  au  pape  d'avoir  pris  à  son  aide  «  les  gens 
de  C0nipRÎgflie'(tfèl  ^dndéè  compagnies),  robeurs,  larrons  on 
nrteurlHers.  *  Le  Clerc  justifie  le  pape  d'avoir  employé  ceë 
Mhdes. 

Chéps  18iy  159^  160.  Longue  discussion  entre  le  Tihevalier 
et  le  Clere  ^ur  ta  douceur  et  la  rigueur  des  châtlftients.  Les 
dent  ttntagdnlsteB  paraissent  enfin  s'entendre,  bar  le  GbcValier, 
Hprès  avbir  èouteriù  que  là  justice  doit  être  révère,  dit  (iu'dà 
peut  «  acomparaiger  riux  bebtes  saulvaiges  les  princes  et  1e^ 
seigrièurs  terrièné  qui  sont  aspres  et  tirans  eh  exerçant  justice 
édatre  leurs  slibjeets  et  ne  considèrent  pas  la  qualité  du  délit 
ne  de  la  coulpe  (du  latin  culpa)^  mais  leur  seule  voulenté  et  la 
déleelation  que  ils  prehnent  eft  peines  et  ds  tormens  très  et* 
cessifs  de  leurs  subjectz;  » 

CkAp.  iei>  162.  Le  Clerc  et  le  Chevalier  âoiit  d'accord  pour 
blâfner  le  duel  judiciaire. 

Chap.  163^  164.  Le  Clerc  repousse  la  loi  civile  qui  approuve 
Tosure  pratiquée  par  les  Juifs.  11  veut  qu'on  les  chasse  du 
royaume  et  qu'on  les  dépouille  de  leurs  biens.  Les  arguments 
qu'il  emploie  contre  l'usure  (le  prit  d  intérêt)  sont  ceux-là 
oiômes  qui  ont  fait  dire  que  les  canonistes  qui  ont  proscrit  ce 
prêt  avaient  fbit  preuve  de  zèle  pour  les  alTaires  de  l'autre 
inonde,  mais  de  fort  peu  de  connaissance  des  affaires  de  ce- 
lui-ci. 

Les  exemples  invoqués  par  le  Clerc  valent  mieux  que  ses 
arguments  :  «  El  de  faict  je  cognais  tel,  lequel  a  empruuié  d'un 
juif  XIIH  i'rancz;  desqnelz  tant  pour  le  sort  (ie  eapilài)  que  pour 
les  usures  il  a  payé  XI 111  cens  francs  et  encore  n'en  esl-il  pas 
quitte.  Et  qui  vouldrait  diligemment  enquérir,  on  trouverait  au 
royaulme  de  France  cinquante  mil  personnes  déshéritez  et  mis 
a  povreté  par  ces  ftulx  Juifi.i...,  etc.  » 
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Le  Chevalier  convient  que  l'usure  ^  est  défendue  aux  Juifs 
comme  à  tous  autres;  mais  il  invoque  en  leur  faveur  une  loi  du 
Code  qui  défend  d'inquiéter  ceux  qui  vivent  en  repos  dans 
Teropire. 

Les  chapitrée  165  à  182  roulent  sur  la  «  divinacion  »  et 
autres  superstitions. 

Le  Clerc  se  montre  imbu  de  tous  les  préjugés  du  temps.  Je 
n'ose  dire  que  le  Chevalier  en  soit  affranchi  ;  cependant  ses 
réflexions  sur  les  songes  (cbap.  172)  sont,  très-raisonnables.  Il 
explique^  aussi  bien  qu'on  pouvait  le  faire  à  cette  époque,  com-^ 
ment  les  u  possédez  de  Tennemi  »  [du  diable)  peuvent  recevoir 
quelque  soulagement  de  la  musique  et  de  l'emploi  des  herbes. 
Il  admet  les  reliques,  mais  en  blâmant  les  charmes  (chap.  178). 
Les  rencontres ,  les  signes  des  oiseaux ,  les  songes  et  autres 
superstitions  ne  méritent  aucune  croyance  (chap.  182). 

Dans  le$  chapitrée  183,  184,  185,  et  dam  le  cammencemerU 
du  186',  il  est  question  de  l'astrologie.  C'est  une  continuation 
des  sujets  traités  dans  les  précédents  chapitres.  Pour  le  Che- 
valier, l'astrologie  n'est,  suivant  l'étymologie  du  mot,  que  la 
acience  des  astres^  tandis  que  le  Clerc  en  parle  surtout  au  point 
de  vue  de  l'art  chimérique  qui  enseigne  à  prédire  les  événe- 
ments par  la  situation  des  planètes  et  par  leurs  difiTérents  as- 
pects. «  Savoir  doncques,  dit  le  Chevalier,  chap.  186,  le  mou- 
vement du  ciel  et  l'assiette  et  Tordonnance  des  corps  célestes 
est  chose  très  belle  et  très  délectable  et  très  proufitable  aussi 
en  ung  roy  et  aultres  princes  terriens  et  généralement  en  cer- 
taine créature  humaine.  Car  selon  Toppinion  et  la  sentence  du 
philosophe,  se  c'est  chose  très  délectable  savoir  la  distinction 
et  l'ordonnance  d'un  noble  palaiz  et  d'une  noble  montaigne  : 
par  plus  forte  raison  c'est  plus  délectable  chose  et  plus  désirée 
savoir  cognoistre  l'ordonnance  du  ciel  et  tout  le  firmament 
lequel  passe  en  très  grande  beaulté  toutes  les  choses  visibles. 

^  Ce  que  nous  appelons  intérêt  se  dit  en  latin  wura.  {Cod.,  lib.  IV, 
tit.  32,  De  uiuris.)  Dans  le  langage  du  moyen  âge,  intérêt  et  usure  sont  sy- 
nonymes; ce  n'est  qu'à  une  époque  bien  postérieure  au  règne  de  Charles  V 
que  l'on  a  qualifié  d'usure  Tintérét  excessif.  La  synonymie  d'intérêt  et  d'usure 
ressort  bien  des  termes  d'une  ordonnance  de  Louis  X,  du  2S  juillet  131 5  : 
«  Niilz  ne  sera  contraints  par  nous  à  payer  usures  quelles  quelles  soient 
à  juis  {Juifs),  et  entendons  usures  quant  qui  est  outre  le  pur  sort  {le  pur 
capital),  {Recueil  (Vlsambert,  1. 111,  p.  117.)  Je  demande  pardon  aux  savants 
de  cette  explication  et  de  quelques  autres  du  même  genre. 
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Mais  certes  les  jugements  des  estoilles  et  d'astrologie,  quant  est 
de  cogDoistre  les  choses  advenir,  sont  très  périlleuses  et  très 

dangereuses ,  et  pour  ce  est-il  que  en  plusieurs  lieux  de  la 

saincte  escripture  telles  divinacions  d*aslrologie  si  sont  def- 
fendaes»  »  Plus  loin  :  «  Et  tout  pour  vray  se  je  Tosoye  dire  un 
bon  astrologien  ancien  ou  un  bon  laboureur  de  terre  et  ancien 
si  sauroit  mieulx  juger  quel  temps  il  fera  demain  que  en  fe- 
royent  plusieurs  qui  se  dient  aslrologiens.  Mais  pourtant  je  ne 
dy  pas  que  ung  bon  astrologien  qui  est  expert  en  la  science 
n'en  saiche  mieux  et  plus  parfaictement  juger  :  mais  de  mille  a 
grant  peine  y  en  trouvera  l'en  ung  bon.  Et  tiennent  les  astro- 
logiens  que  toutes  choses  si  viennent  de  nécessité,  laquelle 
chose  si  est  très  damnable  et  reprouvée  selon  noslre  foy.  Des- 
quelles choses  doncques  je  puis  conclure  que  les  rois  crestiens 
et  tous  auUres  princes  crestiens  en  especial  ne  doivent  pas 
adjouster  foy  a  telles  divinacions  de  astrologie.  » 
Fin  du  chapitre  186*  et  dernier  du  premier  livre.  Ce  chapitre 

se  termine  ainsi  :  « Ung  prince  si  ne  doit  pas  mettre  son 

entente  défaire  ymaiges,  et  si  ne  doit  pas  estre  astrologien,  et 
si  ne  doit  pas  esiudier  en  aulcune  science  mechanique,  c*est  a 
dire  eu  aulcun  mestier  manuel,  et  si  ne  doit  pas  ung  roy  estre 
rfaetoricien  ne  logicien.  Et  dit...  Virgile  en  adreçant  ces  pa- 
rolles  au  roy  des  Roromains  :  Soyes  souvenant  et  soyes  remem- 
brant que  tu  faces  ton  peuple  estre  gouverné  par  gens  saiges, 
prudens  et  discretz  qui  soient  lettrez^  par  le  moyen  desquelz  et 
par  leur  bon  conseil  le  peuple  puisse  vivre  en  tranquillité  et  en 

paix Doncques  le  principal  propos  et  estude  d'un  roy  doit 

estre  de  bien  régir  et  gouverner  son  peuple  par  le  conseil  des 
saiges  par  lesquelz  je  entens  principalement  les  juristes,  c'est 
assavoir  qui  sont  expertz  en  droit  canon  et  en  droit  civil,  et  es 
coustumes  et  constitucions  et  droitz  royaulx.  Par  le  conseil  do 
telz  doit  estre  le  peuple  instruit  et  gouverné  et  nompas  par  les 
arciens  (M.  Laboulaye  traduit  magistri  artium^  les  philosophes), 
jaçoit  ce  qu'ilz  ayent  Jes  principes  du  gouvernement  du  peuple, 
c'est  assavoir  de  ethicques  et  yconomicques  et  de  poliihicques; 
mais  ilz  ont  ces  principes  et  ceste  science  en  général  tant 
seulement^  et  si  n'en  ont  pas  la  pratique  ne  aussy  ne  le  sçau^ 
roient  ils  mettre  a  effet,  et  pouvons  mettre  un  exemple  :  un 
philosophe  naturel  scait  bien  les  principes  de  médecine  et  dire 
les  causes  généralement  et  universaleftient,  mais  pourtant  il  ne 
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sauroit  pa«  guérir  upg  ip^lado  car  il  n*en  a  pas  |a  praMcqiiff. 
ft  si  no  Cfoy  p^^  qup  le  roy  de  Fp^^nce  vo^1$i(  meUre  le  gou^ 
verQenf)cnt  de  sa  personne  qudnl  à  le  tenir  çain  et  en  bon  poii)( 
au  nrieill^ur  philqsqpbe  nalgrel  qui  9oit  en  ce  monde  vivi^nt,  9 
'  «  Sen^biableroeot  un  pbjlosopbe  i^o/al  si  coguoist  e(  ap^jf 
bien  les  principes  en  général  et  en  cpnfus  dQ  toutes  joia  e(  4^ 
toutes  constitueionS)  aiais  pourtant  il  ne  sauroit  de^^pdrq  qp 
juger  ()ps  cas  particuliers I  c^r  ce  pppartiept  seulepoent  ^,  ui) 
juriste  0{i  bon  coustumier  qui  a  l'expérience  et  U  pr^tipqp§ 
des  c^s  particpliprs.  Et  ainsi  que  jDedecine  si  est  \^  p^f^tiqp^ 
de  philosophie  naturelle,  piussi  la  fcienpe  de  droit  est  la  pr^* 
ticque  de  philosqphie  morale,  qu^n^  a  toutes  ce^  aultre^  trpj^ 
parties,  c'est  assavoir  etbipqu^s,  yconomjpques  et  politique, 
Je  dy  dpncques  ^iqsi  qup  Ip  f^y  si  ne  cpmfpet  p^s  volenliers  1^ 
gouvernement  de  sa  personnp  au  plus  saige  pbilosopbe  n^turp| 
qui  soit  au  mpnde  vivant,  ^ussi  ne  deyrait-j|  pas  coma)ettre  1% 
charge  ne  la  cifre  du  gouverpement  (]q  son  peuple  §  pq  phi- 
losopha moral,  posé  cncores  qu'il  aceut  tous  les  livres  d'etbj)  * 
quea  de  ycopprpique^  et  de  ppliiicques.  Jaçoit  ce  que  auippM 
arciens  s'y  prpsunipnt  tant  de  spy  c^r  il  kur  es(  biep  ^dvis  qq9 
l'en  lepr  fait  grant  pxlorsion  qu^x)i  le  poonde  si  n'est  gouverna 
par  eux  et  p^r  leur  qonspil  pt  appellent  les  juristes  ydiot^.  Poliv 
ticques  a  tout  hopneur  des  ^riiOces  :  Experientia  esf  rer\(pik 
magistrq,  expérience  est  mère  de  tputes  choses  :  chascpn  voit 
et  cogpoyt  par  expérience  le^quelz  sont  plus  idiotz  les  juriste^ 
ou  les  artiste^y  quant  a  bien  et  deqment  cpnsoiller  |p  gopver? 
nement  du  peuple  et  quant  ^  bien  juger,  ex  ffuctipus  eorut^ 
cognùsce(i9  eq^y  l'en  peut  congqoi&tre  ung  chascun  par  ses  frui(3; 
et  par  ses  qpnvres.  Je  youldroye  dopcques  qup  pbascun  se  tip( 
en  ses  termes.  Les  termes  et  les  ipcttcs  (bornes)  des  philosophes 
est  (je  bailler  les  principes  du  gouvernement  du  peuple  sf^P^ 
en  avoir  la  pr^ctique  ne  l'exercice*,  mais  les  juristes  si  po  ppt 
la  praticque  et  l'exercice,  comme  il  a  été  dit  et  toifcbé*  ■* 
«  Cy  fln^  le  premier  livre  du  Songe  du  Vergipr.  » 

MARCEL. 

{Ixi  9uite  à  une  prochaine  Hvraifon.) 
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PI^RIIIEH  arjjcle. 

PR|;face. 

L'origine  du  droit  çoutumier  en  Ffi^nce  est  pBPpr^  ^ujour4'bi)i 
]e  sujet  d'une  grande  ipcerti|ude. 

Les  auteurs  le3  pins  justement  célèbres,  fn^Igré  l'unapipijté 
de  leurs  décisions,  n'ont  pu  Hiire  cesser  le  dpute  à  cet  ^garf}* 
La  raisoq  en  est  simpje  ;  celtp  up^niniilé  pst  plijs  epp^Wte  q^p 
réelle^  et  ces  dëciçions  ne  sont  pas  assez  affirmatives  pour  at- 
tester chez  ceux  ^e  qui  elj^s  én^anent^  une  entière  convjctjon 
et  1^  faire  partager. 

Pour  Montesquieu,  Merlir]^  M.  Laforfi^rP  et  M.  Qqi?^pt|  |e§ 
seuls  dont  il  soit  utile  d'invoquer  rautorité,  Tintroduction  plu 
droit  coutumipr  est  une  consénuence  des  invasions  d^s  PJop? 
mands,  de  la  barbarie  dans  laquelle  la  Fraqcp  fut  alor§  plor^gée^ 
et  l'époque  de  l'adoptjon  de  celte  législation  est  celle  (je  Hp^dr 
tution  de  l'hérédité  des  fiefs. 

Cependant  Montesquieu  admet  une  autre  cause  de  l'intfodpc' 
tion  du  droit  çoutumier,  lorsque,  remontant  a  {'établis^erpei^f 
des  Francs^  il  voit  dans  l'application  de  la  loi  salique  et  ^^us 
ravantage  que  les  Gaulois  trouvaient  à  vivre  sous  cette  )oi}  à|§ 
différence  de  ce  qui  se  passait  dans  les  parties  de  la  Gaule  spur 
mises  aux  Burgundes  et  aux  Wisigotbs  dont  les  lois  traitaient 
aussi  favorablement  les  Romains  que  ces  peqples,  l'origipe  f|^ 
la  décadence  du  droit  romaine 

Cette  observation  acquiert  un  grand  poids  lorsque  le  même 
auteur  combattant,  il  est  vrai,  la  doctrine  qui  tendait  à  faire 
considérer  la  loi  salique  comme  constituant  la  loi  couturpière, 

1  ÂD  chap.  4,  liv.  XXYIII,  Intitulé  :  Comment  le  droit  romain  se  perdit 
dofu  le  pays  du  domaine  des  Francs  et  comment  il  se  conserva  dans  le  pays 
du  domaine  des  Goths  et.  des  Bourguignons, 
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car  de  graves  ëcrivains  ont  été  jusque-^là^  reconnaît,  cepen- 
dant^ que  la  loi  salique  doit  être  considérée  comme  le  point  de 
départ  de  l'expansion  et  de  l'adoption  de  la  législation  coutu- 
miëre  *. 

C'est  bien  ainsi  que  Tentendaient  les  Capétiens  et  à  plus  forte 
raison,  évidemment,  les  Mérovingiens;  Philippe  le  Bel  dans 
sa  Charte  de  la  constitution  de  l'Université  d'Orléans  (1312), 
proteste  que  son  royaume  n'est  pas  régi  par  le  droit  écrit,  mais 
qu'il  l'est  par  les  usages  et  la  coutume.  Regnum  noitrum  coti- 
suetudine  moribusqt4e  precipuè,  non  jure  scripto^  regitur*  Il  re- 
connaît, à  la  vérité,  que  plusieurs  provinces  sont  soumises  au 
droit  écrit  ;  mais  il  fait  remarquer  que  c'est  un  effet  de  la  tolé- 
rance des  rois  ses  prédécesseurs  et  de  la  sienne  propre,  ex  per^ 
missione  primogenitorum  nostrorum  et  naîtra;  et  non  pas  pour 
que  ses  sujets  soient  soumis  à  ce  droit,  non  utjuribui  scriptii 
Kgentur;  mais  à  la  coutume  en  s'inspirant  du  droit  écrit,  sed 
consuetudine  juxta  scripti  juris  exemplar  moribusintroducta; 
et  que  s'il  est  en  vigueur  dans  certaines  partiesde  ses  États,  ce 
n'est  que  comme  un  moyen  d'érudition  et  de  préparation  à  la 
saine  intelligence  du  droit  coutumier  :  Juri$  icripti  dogmata..^ 
prœparant  ad  conmetudinum  intellectum. 

Cette  théorie  des  temps  anciens,  rapprochée  des  aperçus  de 
Montesquieu,  jette  une  vive  lumière  sur  les  ténèbres  qui  cou* 
vrent  le  moment  oii  le  droit  coutumier  s'est  produit,  et  le  fait 
remonter  à  l'époque  même  où  la  monarchie  franque  s'est  con- 
stituée. 

Et  cependant  Montesquieu  retarde  jusqu'à  la  Constitution 
féodale  l'avènement  de  ce  droit. 

M.  Laferrière,  dans  une  profonde  et  savante  discussion  sur 
l'origine  des  coutumes,  enseigne  qu'elles  n'ont  d'autre  origine 
que  la  féodalité,  qu'elles  sont  étrangères  et  même  opposées  à  la 
loi  salique,  et  qu'elles  se  sont  établies  pendant  les  désordres  et 
l'oppression  des  IX*,  X%  Xl«  et  XII*  siècles  ;  mais  il  reconnaît  ce- 
pendant que  la  question  de  l'origine  des  coutumes  est  un  grand 
problème  historique  '• 

Merliu  adoptant  une  seule  des  opinions  de  Montesquieu  sur 
l'origine  du  droit  coutumier,  ne  voit  dans  cet  événement  que  le 


•  Chap.  12,  liT.  XXVIII,  Des  coutumes  Icedles. 

*  Bistoire  du  dfvit  français,  1. 1*',  p.  86  et  suiT. 


résultat  de  la  barbarie,  conséquence  de  l'invasion  des  Nor« 
maûdsy  qui  fit  disparaître,  avec  la  science  de  la  lecture^  la  lë- 
gislatioD  écrite  ^ 

Et  enfin  M.  Guizot^  seul^  adopte  d'une  manière  aflbrmative 
l'établissement  du  droit  coutumier  comme  contemporain  de 
la  Constitution  de  la  féodalité  et  Tattribue  k  la  disparition  du 
pouvoir  central,  principe  d'unité  dans  les  lois  nationales,  mal- 
gré leur  diversité*. 

Cette  controverse  repose  en  grande  partie  sur  la  distinction 
qui  a  été  faite  entre  la  loi  écrite  et  la  coutume. 

Mais  n'est-ce  pas  se  livrer  à  une  véritable  exagération  que 
de  prétendre  établir  une  différence  entre  les  lois  et  les  cou- 
tumes, par  cela  seul  que  les  premières  sont  écrites  et  que  les 
secondes  ne  le  sont  pas? 

Sans  avoir  la  témérité  de  nous  mêler  à  ceux  qui  ont  discuté 
sur  l'époque  à  laquelle  la  loi  salique  a  été  écrite,  ne  nous  sera- 
t-il  pas  permis  de  la  considérer,  elle-même,  comme  un  véritable 
recueil  de  coutumes? 

Quelle  que  soit  en  effet  cette  époque  :  qu'on  adopte  le  système 
de  Leibnitz  qui  veut  que  cette  loi  ait  été  faite,  pour  employer 
l'expression  de  Montesquieu,  avant  le  règne  de  Clovis,  tandis 
que  ce  dernier  auteur  soutient  qu'elle  ne  peut  avoir  été  rédigée 
avant  que  les  Francs  sortissent  de  la  Germanie,  puisque  ce  peu- 
ple n'entendait  pas  alors  la  langue  latine'. 

Qu'on  fasse  remonter,  avec  Montesquieu,  la  rédaction  de 
cette  loi  au  règne  de  Théodorick  d'Austrasie  ^,  c*est-à-dire  au 
VI*  siècle,  ou  qu'on  la  date  seulement  de  l'année  6134  l'année  628, 
comme  l'enseigne  M.  Guizoï',  ou  enfin  qu'avec  M.  Pardessus^ 
M.  Laferrière  et  M.  Eugène  de  Rozière,  celui-ci  écrivant  sur 
Merkel,  le  système  de  Leibnitz  soit  définitivement  consacré  par 
la  science,  et  que  l'on  considère  la  rédaction  de  la  loi  salique 
comme  étant  antérieure  au  baptême  du  premier  rai  chrétien*; 


*  Bépertoire  de  juriiprudenu  et  fiprtt  des  Uns,  Ilv.  XXVIII,  chap.  U. 
s  Civil  en  France,  t.  II,  p.  263. 

*  Liv.  XXVIII,  chap.  1*',  Caractère  des  Uns  des  psuples  germains. 

*  Le  méme^  même  chapitre. 

■  Tome  1*%  p.  267  et  291  {Histoire  dit  droit  français). 

*  Histoire  du  droit  français,  t.  III  :  Époque  française,  de  la  page  78  à  la 
page  86.  —  M.  de  Roilère,  Revue  historique  du  droit  français,  f*  liYraison, 
p.  69  et  8Uiv. 
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« 

•D  0D  Q)ot|  que  I9  loi  êalique  soit  oopsidérée  oomm^  HyaPt 
ëté  en  vigueur  seulement  au  moment  oà  elle  fut  ëcritej  ou 
comme  l'ayant  ëté  antérieurement  à  sa  rédactioq,  est-il  pos- 
sible de  ]a  considérer  au^reipent  que  con^me  ûpe  |oi  pureiji^nt, 
cpu  lumière? 

M.  Guizot,  et  après  Ipi  M.  Henri  Martin,  n'^iésitept  pas  à  luj 
reconnaître  ce  dernier  caractère. 

Le  premier  rattache  cette  loi  à  des  coutumes  recueillies  et 
transmises  de  générations  en  générations  lorsque  les  Frapcs 
habitaient  l'embouchure  dq  Rhin,  et  quj  furei|t  modiQées^  éten- 
dues, expliquées  et  rédigées  en  lois  a  diverses  reprises  depuis 
cette  époque  jusqu'à  la  fin  du  VHP  siècle  ^ 

M.  Henri  Martin  pense  qu*elle  fut  revisée  de  pive  voix  dans 
un  mal  (assemblée  générale)  de  la  trjbu  sur  laqpetle  régnait 
Clovis^  et  il  prétend,  d  après  le  témoignage  de  MM.  de  S^vi- 
gny  et  Guizot ,  «  que  le  texte  de  la  loi  saliqqe  n'est  qu'un 
•  extrait  incomplet  de  la  coutume  o^ale  écr|te  par  un  partipu- 
«  lier*.  » 

Les  lois  salique  et  ripuaire  ont  donc,  ()ans  cette  qualification 
de  loi,  un  titre  usurpé.  Quoiqu'elles  ne  fussent  pas  écrite^;  elles 
n'en  reçurent  pas  moins  cette  qualification;  pu  plutôt  on  ne  li| 
leur  donna  pas  moins  quoiqu'elles  ne  fussent  que  des  cou- 
tumes, alors  même  qu'elles  furent  écrites. 

C'est  à  la  définition  des  lois  romaines  l'ayant^  eHes-mêmeS| 
empruntée  aux  lois  de  la  Grèce  ^  qu'il  faut  attribuer  cette 
distinction  très-exacte^  alofs,  entre  le  droit  écrit  et  U  cou- 
tume. 

Mais  ce  qqi  convient  ^  une  certaine  ^pqque  ne  conyient  pas 
à  une  certaine  autre. 

Le  mot  loi  vient,  il  est  vrai,  du  mot  lego.  Et  comme  la  loi 
romaine  écrite  était  placée  en  regard  de  certains  usages  dont 
e|le  admettait  l'application,  sa  définition  était  rigoureusement 
vraie. 

Elle  cessa  de  l'être  sous  l'empire  de  la  barbarie  opposant, 
chez  un  peuple  sans  lettres,  la  loi  qui  n'avait  pas  besoin  d^étre 
écrite  pour  avoir  ce  caractère,  au  droit  écrit  oppoi^,  lui-mên^e, 
chez  un  peuple  civilisé,  au  droit  qui  ne  l'ét^U  p^4  et  qui  p'^vgit 
été  que  le  complément  et  l'auiiliaire  du  droit  écrit, 

«  Tome  l**,  p.  269. 

*  Bistoire  de  France,  t.  I",  p.  t89. 
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Et  de  iqème  que  les  ooutumes  n'eo  ont  pqs  {poinB  constitué 
le  drpi7  eoufumier  après  leur  rédaction ,  de  mèn^e  le«i  coq- 
tumea  gern^anîques  n'en  ont  pas  moins  constitué  une  loi  sous 
les  dénominations  de  salique  et  rjpuaire>  niéroe  pour  lea  temps 
où  elles  n'étaiept  pas  écrites. 

D'ailleurs^  con^ment  accorder  une  importance  aussi  grande 
aux  lois  salîqu^  et  ripuaire  et  in^me  aux  capitulaires  que 
celle  accordée  à  la  loi  romaine,  lorsqu'on  luioppoçe  le  droit 
contuniier  pour  le  distinguer  du  droit  écrît? 

Les  études  f^uxquelles  on  peut  se  givrer  ^e  ces  lois  qn  s'éclal- 
rant  du  flapiibe^u  que  }IL.  Gpizot  porte  devant  nous  *,  appren- 
nent qu'il  est  impossible  de  ne  pas  voir  à  quel  point  elles 
étaient  insuffisantes  pour  régler  le9  actes  de  |9  yie  ciyile 
mèipe  la  pjus  humble. 

Si  nous  suivons  1^  décomposition  dps  cbi^pltres  et  des  articles 
de  la  loi  salique^  nous  voyons,  en  premier  liçi;^  qu'elle  p'esi 
au'un  Coie  pénal.  Sqr  408  articles^S^S  sont  consacrés  ^  la  p^- 
nalité^  65  seulement  sont  consacrés  à  tous  les  aup*e^  sujets. 

Gomment  donc  attribuer  à  une  semblal)le  législation  le  ca- 
ractère de  loi  proprement  dite,  et  ne  pas  lui  donner  comme 
cortège  nécessaire,  les  usages  et  les  coutumes  sans  lesquels 
elle  n'aurai(  pu  régler*  les  actes  de  la  vie  civile^  même  celle  dea 
peuples  auxquels  elle  était  imposée  ^ 

«  Aussi^  dit  U.  Guizot  (t.  I"",  p.  286]^  son  existence  a-t-elle 
«  été  précaire  et  courte^  et  dès  le  X*  siècle^  peut^ffre,  elle  était 
«  remplacée  par  une  multitude  de  coutumes  locales  auxquelles 
«  elle  av^it  beaucoup  fourni,  mais  qui  avaient  également  puisé 
«  à  d'autres  sources  :  dans  le  droit  romain,  dans  le  droit  ea- 
«  DOD,  dans  lea  nécessités  de  circonstance.  » 

Que  si  ne  nous  arrêtant  pas  &  la  loi  ripuaire^  gui  ne  nousin- 
téresse  qu'à  un  moindre  degré,  nous  passons  à  l'examen  des 
Capitulaires,  nous  voyons  que  leur  insuffisance  était  au  moins 
aussi  considérable  que  celle  dont  était  viciée  la  loi  salique 
pour  régler,  sans  le  complément  des  coutumes,  le  droit  de^i 
personnes  et  des  choses. 

Gharlemagne  a  rendu  soixante-cinq  Capitulaires,  çonypoaés 
de  1,151  articles,  dont  130  appartiennent  à  la  légialatifMà  pé- 
nale et  110  à  la  législation  civile*. 

*  Tomel",p.  271et8uiv. 

*  Tableau  analytique  des  Capitulaires  de  Charîemagnef  t.  If,  p.  164,  165 
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A  ce  sujet  M.  Gaizot  fait  remarquer  que  la  première  de  ces 
deux  législations  offre  pm  éToriginalité  et  d'iniérêl.  «  La  lëgifi- 
«  lation  pénale  n'est  guère  en  général,  dit-il^  que  la  répétition 
«  ou  l'extrait  des  anciennes  lois  salique  et  ripnaire^  lombarde 
«  et  bavaroise,  etc.  La  législation  civile  n'en  offre  guère  davan- 
«  tage  en  cette  matière.  Aussi  les  anciennes  lois,  les  anciennes 
«  coutumes  continuaient  d'être  en  vigueur,  Cbarlemagne  avait 
«  peu  à  s'en  mêler  ^.  » 

Ainsi  pouvons-nous  remarquer,  dès  à  |H*ésent^  que  ces  lois, 
loin  de  s'opposer  à  l'introduction  des  coutumes,  la  favorisaient. 

A  mesure  que  nous  avançons  dans  la  voie  des  Gapitulaires, 
leur  nombre  diminue. 

Louis  le  Débonnaire  n'en  publia  que  vingt-six,  n'ayant,  en 
tout,  que  362  articles,  sur  lesquels  36  appartiennent  à  la  légis- 
lation pénale,  et  24  à  la  législation  civile*. 

Charles  le  Chauve  en  publia  cinquante  et  un,  en  29  articles, 
dont  17  appartiennent  à  la  législation  pénale,  et  4  à  la  légis- 
lation civile  '• 

Louis  le  Bègue  n'en  publia  que  trois,  en  22  articles;  un  seul 
appartient  4  la  législation  pénale ,  et  aucun  à  la  législation 
civile  *. 

Carloman  en  publia  trois,  en  18  articles,  dont  5  appartien- 
nent à  la  législation  pénale,  et  aucun  à  la  législation  civile  '. 

Eudes  n'en  publia  qu'un  seul  ne  contenant  qu'un  seul  article, 
rangé  dans  l'ordre  de  la  législation  de  circmutance  *. 

Et  enfin  Charles  le  Simple  en  publia  trois,  en  10  articles, 
appartenant  tous  et  exclusivement  à  la  législaiian  de  circot^ 
stance'^. 

H  est  vrai  que  pour  ce  qui  concerne  l'état  des  personnes  et 
des  biens,  lest^apitulaires  se  référaient  à  la  législation  cano- 

et  166.  Le  reste  appartient  à  la  légiBlation  morale,  à  la  législation  politique, 
à  la  législation  religieuse,  à  la  législation  canonique  et  à  la  législaUon  de 
cirooDstance. 

<  Pages  171  et  173. 

*  Page  365. 

»  Pages  36b  et  261. 

*  Page  267. 

•  Page  268. 

•  Page  268. 
V  Page  269. 
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nique  ^  ;  el  cependaDt  les  chiffres  qu'on  vient  de  produire  sont 
une  grande  démonstration  de  ce  que  ces  actes  législatifs  avaient 
d'insuffisant. 

Aussi  ne  peut-on  les  assimiler  à  une  véritable  législation  et 
à  la  loi  romaine  qui»  malgré  Tabondance  de  ses  dispositions 
et  son  caractère  civil  prédominant,  souffrait  l'application  de  la 
coutume,  tandis  que  les  Capitulaires  étaient  inférieurs  à  la  cou- 
tume elle-même,  soit  par  leur  propre  nature,  soit  par  la  diver- 
sité des  contrées  et  des  classes  auxquelles  ils  s'adressaient. 

La  conquête  des  Francs  a  donc  eu  pour  effet  immédiat  de 
transporter  au  sein  des  Gaules  le  droit  coutumier  et  de  l'oppo- 
ser au  droit  écrit. 

Mais  une  révolution  de  cette  nature  ne  peut  être  que  progrès* 
sive*,  la  loi  romaine  universellement  adoptée  dans  l'ancienne 
province  soumise  à  la  haute  influence  du  clergé  romain  n'a  pu 
en  être  soudainement  effacée;  et  la  substitution  du  droit  nou- 
veau au  droit  ancien  a  dû  être  lente. 

C'est  précisément  cette  lenteur  qui  jette  quelque  doute  surfe 
moment  où  l'abandon  du  droit  ancien  pour  le  droit  nouveau  a 
àt  s'opérer  et  qui,  en  même  temps,  permet  de  rechercher  et 
de  suivre  cet  abandon  dans  son  ceuvre  préparatoire,  afin  de 
déterminer  ses  résultats  définitifs,  et  d'arriver,  ainsi,  à  recon* 
naître  l'époque  à  laquelle  ils  appartiennent. 

Pour  se  rendre  un  compte  exact  de  cette  situation  il  faut 
prendre  en  considération  celle  des  deux  peuples  qui  mettaient 
en  présence  le  droit  ancien  et  le  droit  nouveau. 

Nous  avons  tftché  d'atteindre  ce  but  en  étudiant  la  querelle 
qui  s'est  élevée^  dans  le  monde  savant,  sur  le  caractère  de  la 
conquête  et  la 'nature  des  rapports  qui  se  sont  établis  entre  les 
Francs  et  l'épiscopat  romain. 

Cette  querelle^  si  elle  n'est  pas  résolue,  est  au  moins  résumée 
par  Montesquieu  dans  sa  réfutation  du  système  de  l'abbé 
Dubos. 

Nous  avons  compris  qu'elle  devait  être  exposée,  et  qu'un 
choix  devait  être  fait  entre  les  deux  opinions  en  s'appuyantsur 
les  documents  historiques  appartenant  à  cette  époque. 

Ces  documents  sont  les  lettres  de  saint  Avit,  du  pape  Anas- 
tase,  de  saint  Rémi  à  Clovis,  et  celles  de  ce  prince  aux  évéques 

1  Page  173. 


de  I&  Gàùlô,  ëdtlëès  |)af  S!MilD»d  6t  annotées  pnf  tdi  ot  pkt 
ftinias;  et  led  catiônÉd^ft  conciles  d'Ofldàh^. 

Ces  lellres  contiennent^  en  effet,  la  démonstration  Iti  plus  évi- 
dente de  là  ftituation  que  le  dergé  daihotique  gallo-rothaîb  prit 
i  regard  dès  Pràn^^s,  et  de  celle  que  les  f^r^hcs  pt'ireut  à  sod 
égafd. 

Lëê  conôflès  tetiuè  à  OHéatis  de  Tannée  511  à  Vannée  519 
sôtit  la  jùstrflcatlon  dé  Ces  teitualions  respectives^  et  de  celle 
que  là  conquête  fit  aa%  babitAtits  de  la  Gable. 

S(  ces  conciles  n'eussent  eu  d'autre  but  que  celui  de  régler 
deso^alièfes  dogmatiques  ôu  de  discipline  cléricale^  tiôUà  fi'au» 
rions  pas  abordé  un  tel  sujet  ;  mais  ces  conciles  n^àvaicUt  uii 
caractère  rèligieUK  que  dans  Is  mesuré  des  institutions  dé  Ces 
temps. 

Alors  Tëpiscôpat  était  investi  d^une  puissance  tout  &  la  fois 
spirituelle  et  temporelle*,  les  malheurs  de  la  décadencé  de  Tem- 
pire  avaient  produit  cet  effet  \  l'élément  civil  était  dônc^  alors, 
inséparable  de  réiément  religieux;  rien  de  grave  ne  pouvait 
Se  passer  dans  l'ordre  politique  et  administratif  sans  que  \ei 
prélats  intervinssent;  et  comme  ils  ne  pouvaient  le  Faire  que 
dans  la  forme  qui  prédominait  alors,  les  actes  intéressant  la 
constitution  politique  et  civile  des  peuples  ne  pouvaient  se  pW)^ 
duire  que  dans  les  grandes  assemblées  du  haut  clergé,  Seul 
^eprésentant  et  seul  mandataire  de  toutes  les  classes  de  la  so- 
ciété à  cette  époque. 

La  ville  d'Orléans  à  reçu  dans  Ces  murs  ces  grandes  assem^ 
blées  au  moment  où  le  vainqueur,  qui  ne  l'avait  été  qu'à  Cer- 
taines conditions,  traitait  du  sort  du  peuple  vaincu  avec  ses  éU* 
fensewn. 

Ce  fait  historique  est  immense;  et  cependant  les  historiens, 
ioit  qu'ils  aient  entrepris  de  raconter  les  événements  généraux^ 
•oit  qu'ils  n'aient  recherché  que  les  sources  du  régime  légal  et 
traité  de  son  développement  en  France^  ont  passé  à  côté  de  ces 
conciles  et  semblent  les  avoir  dédaignés. 

11  les  ont  pris,  sans  doute,  pour  des  réunions  spéciales  dans 
lesquelles  t'épiscopat  né  s'occupait  que  de  ta  discipline  et  dé 
rorgftnisation  intérieure  de  l'Église  et  des  monastères,  c'est  à, ce 
seul  point  do  vue  que  M.  Guizot^  lui -môme,  se  place  lorsqu'il 
examine  rapidement  quelques-uns  des  canons  des  conciles  des 
années  511,  533  et  538. 
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Il  ik'éti  M  (MM  aldri,  Il  est  vn\,  de  quelques  sutres  :  Montes** 
qaieu,  M.  Henri  Martin,  M.  dePetîgny ^ 

Ofi  remorque  dans  le  premief  ces  mots  qtif,  à  eux  seuls^con- 
Hetitient  toute  une  révélation  de  la  nature  des  rapports  qui  se 
iont  établis  entre  les  prélats  romains  et  les  Francs  :  pluê  fet 
JfYaneê  fièrent  êùrê  dêê  Romainn^  motn»  itê  ki  ménagêrmt. 

Le  second,  appréciant  le  caractère  du  concile  tenu  à  Orléans 
au  cours  de  Tannée  511,  dit  quMI  fut  un  eêHMlè  iraiiê  enin 
i$É  dêuw  puiêéûneêê  qmi  99  petriêigeûimi  la  Gêuh. 

Et  le  troisième,  su  mîtam  4ê$  HhéfâMés  dmt  le  toi  mriehiiMk 
VÉglise  et  des  larges  concessions  qu'il  lui  faisait,  J  voit  dis  go/^ 
taniks  qu'il  a»aU  h  droit  d'estigsr  si  que  VÉgliiê  s'est  empreêsée 
dêluiûff^K 

C'est  donc  sous  les  auspices  de  ces  justes  et  profondes  dbser« 

*  it^tds  de  Vhiiîoirê  ds»  Ms  et  des  imHfmtUmi  de  répoqius  tuérovin^ 
gisnne^ 

*  Depais  que  ces  Itgnes  sont  écrites,  Tanteur  a  lu  nn  onyrage  intitulé  : 
ÏÏislôifê  de  VÉgtisê  de  France,  publiée  par  11.  l'abbé  Guettée  (1857),  dans 
Is^el  0é  ttottveiit  les  passages  snWaals  s 

«  L'action  politique  des  évéques,  auX.  t^mps  mérptlQstsns»  s#  manifests 
«  particulièrement  dans  les  conciles  ;  on  ne  doit  pas  considérer  ces  conciles 
«  comme  des  assemblées  purement  religieuses.  A  dater  du  premier  concile 

•  d'Orléans  (511),  ils  sont  aussi  politiques  que  religieux,  à  part  de  rares 
%  eteépttotis.  -«•  C'était  dans  ces  conciles  qu'on  agitait  les  plus  hautes  ques- 
«  tisnâ  niatiVÉB  sot  Intër éti  do  pays,  qu'on  réglait  les  rapports  qai  deraieiil 
«  exister  entre  les  différentes  races...,  >  etc...  (T.  11,  p.  7  de  rintroduetion 
Intitulée  t  Coup  d^œil  général  sur  V époque  mérovingienne.) 

Et  plus  loin  :  «  C'est  pour  n'avoir  pas  considéré  l'action  épiscopale  sous  ce 
«  point  de  vue  qu'on  a  mal  interprété  les  décrets  des  conciles.  »  (P.  ft.) 

nos  toltt  sneore,  t.  H,  p.  73,  et  eii  cela  M.  Tabbé  Goettés  nous  semble 
adsfifltf  one  srave  srrsur  et  tomber  dans  une  regrettable  contradiction,  il 
Sloute  en  parlant  du  concile  de  SU  :  «  Les  évéques  ne  se  proposaient  pas 
«  un  bot  politique  dans  leurs  décrets;  mais  en  travaillant  dans  l'intérêt  de 
«  la  religion,  leur  action  eut  pour  résultat  nécessaire  la  fUslon  des  denx 
«  races  et  leur  civilisation.  » 

Et  enfin  :  «  A  dater  du  concile  d'Orléans,  le  premier,  à  proprement  parler, 

•  de  l'époque  méroTiagisons,  on  ne  doit  plsa  considérer  les  ooncUes  comme 

•  assemblées  purement  religieuses.  » 

Ces  appréciations  viennent  se  réunir  avec  plus  d'énergie  encore,  parce 
qu'elles  sont  plus  développées  que  les  premières,  à  celles  ci-dessus  citées  ; 
s'est  donoavse  empressement  qn^on  les  reproduit,  et  on  le  (ait  sans  hésita- 
tion, qiuM^se  roovrage  de  M.  Guettée  ait  enoouro  la  peine  disciplinaire  de 
l'index.  Certes  Vautorité  de  la  cour  de  Rome  est  bien  compétente  pour  décider 
d'une  question  dogmatique;  mais  elle  ne  peut  atteindre  les  faits  historiques 
et  enlever  aux  actes  solennels  des  temps  passés  leur  véritable  caractère. 
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valions  que  nous  doub  sommoB  livré  à  un  examen  aérieux  de 
cea  actes  aolennels. 

Ce  n'était  pas  assez  d'étudier  le  premier  de  ces  conciles  ; 
ceux  qui  l'ont  suivi  sont  le  complément  indispensable  de  ses 
canons;  et  en  eflfet  ils  nous  conduisent  à  la  solution  de  la 
grande  question  des  conditions  d'existence  de  ces  deux  peuples 
d'abord  juxtaposés,  et  dont  l'un  devait  faire  passer  progressi- 
vement l'autre  sous  sa  domination. 

A  cet  égard  il  semble  impossible  de  rencontrer  des  éléments 
plus  décisifs  de  démonstration  que  ceux  qui  nous  sont  offerts 
par  ces  documents. 

Notre  œuvre  sera  donc  accomplie  si,  interprétant  ces  actes 
dans  leur  véritable  sens,  nous  établissons  i  l*les  relations  de 
Tépiscopat gallo-romain  et  du  fondateur  delà  monarcbie  franke 
au  moment  où  celui-ci^  à  la  tête  d'un  très-petit  nombre  de  guer^ 
Tiers,  s'avance  do  la  lieuse  à  la  Somme  et  de  la  Somme  à  la 
Loire  ;  2*  les  transformations  profondes  que  subit  le  régime  légal 
des  populations  gauloises  du  nord  de  la  Loire  attestées  par  le 
premier  concile  d'Orléans  et  par  ceux  qui  se  succèdent  dana 
cette  ville  jusqu'à  l'année  549. 


Mais  si,  par  la  nature  des  institutions  de  ces  temps,  l'élément 
religieux  a  dicté  la  loi  des  deux  peuples  en  présence,  par  une 
conséquence  nécessaires  il  a  dicté  sa  propre  loi» 

Interrogeant  les  événements  politiques  au  milieu  desquels 
l'Église  gauloise  agissait,  nous  la  voyons  dans  un  état  d'isole- 
ment si  absolu  de  Tautorité  et  de  la  direction  du  souverain  pon- 
tificat (non  encore  défini  il  est  vrai,  mais  dans  le  sentiment 
unanime  des  populations  chrétiennes,  déjà  prédominant)  qu'elle 
nous  apparaît  se  constituant  elle-même  ;  ce  qu'elle  n'eût  certai- 
nement pas  fait  s'il  lui  eût  été  permis  de  recourir  à  cette  autorité 
et  à  cette  direction. 

La  nécessité  à  laquelle  l'Église  gallo-romaine  obéissait 
alors,  lui  faisant  une  destinée  différente  de  celle  qu'elle  aurait 
eue  si  elle  avait  dû  continuer  d*obéir  à  la  loi  de  l'empire  ou  si 
elle  eût  été  libre  de  consulter  le  chef  de  la  chrétienté,  devait  se 
perpétuer  :  l'Église  gauloise,  en  contractant  l'habitude  d'agir 
exclusivement  par  et  pour  elle-même,  a  jeté  les  bases  d'une 
constitution  qui  lui  est  devenue  particulière. 
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Et  de  1116016  que  lea  conciles  d'Orléans  nous  montrent  l'été* 
meot  romain  s'effaçant  devant  l'élément  germanique^  le  se- 
cond absorbant  le  premier^  et  la  loi  romaine  disparaissant 
pour  faire  place  à  la  loi  salique  ou  au  régime  de  la  coutume  ; 
de  même  aussi  ils  nous  montrent  l'autorité  du  Saint-Siège 
perdue  dans  les  troubles  de  l'Italie  et  de  la  Gaule,  et  TÉglise 
de  cette  dernière  contrée  se  séparant»  jusqu'à  un  certain 
point  et  dans  nne  ceilaine  roesurcide  la  métropole  religieuse. 

Et  de  môme  que  le  régime  légal  se  développe  dans  des  con- 
ditions d'une  nature  particulière,  de  même  aussi  la  constitution 
indépendante  de  l'Église  gauloise  et  le  mouvement  qui  lui  est 
propre  se  développent  pour  rester,  à  perpétuité,  sa  loi  unique 
et  la  régir  exclusivement  à  toutes  autres  Églises  catholiques. 

Enfin,  de  même  que  l'époque  de  l'introduction  du  régime 
coutumier  doit  être  fixée  à  l'époque  de  la  tenue  des  conciles 
d'Orléans,  de  même  on  doit  rattacher  à  ces  grandes  assemblées 
de  répiscopat  gallo-romain  ce  qu'il  a  été  convenu  d'appeler 
dans  la  suite  des  temps  :  les  libertés  de  VÉglUe  gallicane. 

Tel  est  le  plan  de  ces  études  et  tel  est  le  double  but  que  nous 
avons  suivi  et  que  nous  nous  sommes  proposé*  Dans  l'ac* 
complissement  de  cette  tftche,  nous  avons  respecté  le  conseil 
de  M.  Laferrière,  et  cherché  le  système  social  qui  a  donné  naiS' 
sanee  aux  coutumes  ;  nous  avons  appliqué  ce  précieux  ensei- 
gnement non-seulement  à  cette  partie  de  notre  étude>  mais 
encore  à  celle  qui  avait  pour  objet  la  constitution  de  l'Église 
gauloise. 

Notre  méthode,  à  cela  près  de  ces  rapprochements  entre  les 
faits  généraux  et  les  deux  grands  faits  particuliers  qui  devaient 
en  ressortir,  a  été  simple  ;  elle  s'est  bornée  à  interroger  les 
textes* 

Il  semblerait  que  tous  oes  éléments  suffisent  à  raccomplis- 
semeol  de  la  double  tâche  dont  on  vient  de  tracer  la  marche; 
il  reste  cependant  un  devoir  à  remplir,  celui  de  justifier  cette 
proposition  dès  à  présent  posée  :  qu'aucun  des  conciles  tenus, 
soit  en  Orient,  soit  en  Occident,  avant  et  depuis  le  concile  de 
511,  ne  contiennent  même  le  principe  des  délibérations  sorties 
de  cette  assemblée  ;  et  qu'ainsi  il  n'y  a  aucune  assimilation 
possible  entre  ce  concile  et  ceux  qui  ont  été  célébrés  dans  le 
monde  catholique. 

Il  suffit,  pour  accepter  cette  proposition^  de  jeter  un  coup 
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d'tietl  sûr  les  titrôô  ou  l'ësurttés  des  Canons  dtt  Cottetle  de  511  *  ; 
le  caraôtèi^  pai*liculier  de  ses  délibëratiotts  n*est  pas  une 
des  moindres  démonstrations  de  la  différence  qui  existe  entre 
Ce  concile  et  cent  qui  l'ont  précédé  et  Suivi  daUs  les  autres 
contrée^,  même  celles  de  la  Gaule. 

Ce  ti'est  pa6  assez  :  il  est  indispensable  de  donber  une  atteû<> 
(ion  soutenue  &  ces  conciles  antérieurs. 

Avant  de  fonder  l'Ëglise^ll  fallait  fonder  le  dogme,  et  c'est 
&  ce  travail  que  se  sont  consaorés  les  prélats  de  TOrient. 

Aussi  Vùù  doit  remarquer  que  les  conciles  tenus  dans  le  pays 
qui,  lé  premier,  a  va  la  lumière  évangélique,  depuis  celui  de 
J'érusalem  remontant  aux  premiers  siècles,  et  en  y  comprenant 
même  ceuit  tenus  en  Italie  depuis  cette  époque  jusqu^à  Tannée 
Sfùf  n'ont  eu  d'autre  mission  que  de  combattre  les  innombra- 
bles bérésies  qui  ont  agité  les  temps  primitifs  du  cbristta- 
nisme. 

On  conçoit  facilement  qu'un  très-petit  nombre  de  ces  déli- 
bérations eussent  un  autre  caractère  que  le  caractère  dogma- 
tique, et  plus  Facilement  encore  qu'ils  n'entrassent  dans  aucuns 
détails  pour  ]k  réglementation  du  régime  légal  ;  l'Église  pro- 
fessait la  soumission  aux  lois,  elle  rendait  à  Césan  ce  qui  ap- 
partenait à  César,  et  k  Dieu  ce  qui  appartient  à  Dieu;  et  les 
lois  de  l'empire  n'étaient  méconnues  que  lorsque  leurs  rites  et 
leurs  symboles,  dont  à  la  vérité  elles  étaient  surchargées,  se 
conf^fidaient  avec  les  principes  du  paganisme. 

Il  fallait  fixer  la  séparation  du  baptême  et  de  la  circoncision; 
répoque  de  là  célébration  de  la  pàque  afin  de  la  distinguer 
dô  là  pàqUe  judaïque;  s'opposer  avec  ardeur  k  toutes  les 
Croyances,  à  l'expansion  de  tous  les  systèmes  précurseurs  de 
la  grande  hérésie  arienne  ^  et  quand  cette  hérésie  se  manifesta 
netténient  définie,  il  fallut  réunir  tous  tesefforts.de  l'ortho- 
doxie pour  refouler  et  anéantir  le  principe  de  la  pluralité  des 
dieux  qui,  sous  te  voile  de  Tadoration  d'un  Christ  inconsub- 
àtantiel,  menaçait  de  reprendre  son  empire. 

Alors  la  partie  réglementaire  des  conciles  se  réduisait  à  com- 
battre le  mélange  des  superstitions  de  Tidolâtrie  dans  les  céré- 
monies du  culte  des  chrétiens,  ou  bien  &  rappeler  les  peuples 
enclins  aux  licences  permises  par  les  cultes  précédents  k  la 

^  V.  la  grande  collection  des  conciles  de  SlrmoUd. 


DBS  (iOltCiLtt»  b^ôAtlÉÂifs.  Ifi 

fsnreté  qui  devftti  ét^e,  «dt*toiil,  Ift  plue  édàt&nte  victoire  de  la 
loi  t^vaftgétiqoè  «tir  le  pag&nifttne. 

Et  lok^qné  ta  péf«ëdutiod  vidt  à  êMt  cthité  \éÈ  adorateurtf 
&^h  «eul  Dieu  manireaté  à  rhumanité  par  son  Verbe,  il  fallut 
atacuer  sut*  lé  son  de  ceux  qui  avaient  baccombë  dans  cette 
éptéttire,  sôit  en  sacrifiant  au^t  faux  dieolCy  soft  en  prenant  leut 
part  des  cfiair s  infunolées ,  ou  de  ceulc  qui  avaient  mérité  l'iM^ 
putation  de  iraditeur  en  livrant  lès  saintes  Écritures  ou  les  vaseë 
sacrés,  on  les  kioms  de  leurs  frères  en  religton  sut  persécuteurs, 

aussi  tous  ces  Conciles,  quelque  célèbres  qu'ils  soient  et 
quelque  influence  qu'ils  aient  exercée  sur  là  foi  dogfnaiique^ 
c»nt  été  insurUsants  pour  réglementer  TËgllse  livrée,  longtemps 
encore,  aux  dissensions  et  à  Tanarchie. 

Quelques-uns,  il  est  vrai,  ont  ajouté  au  principe  de  la  foi  des 
décisions  réglementaires ,  et  le  plus  considérable  d'entre  eux^ 
celui  de  Nicée,  semble  avoir  pourvu  à  cette  tâche  ;  mais  nhé 
grande  incertitude  règne  à  ce  sujet,  et  il  est  admis  sans  contes- 
tation, à  cet  égaird,  qu'il  ne  décréta  que  vingt  canons,  concer- 
nant tous  la  discipline  ecclésiastique  ou  les  hérésies  quHl 
toulait  combattre,  et  que  s'il  nous  apparaît  aujourd'hui  dans 
les  recueils  avec  un  nombre  bien  plus  considérable  de  déci- 
sions, elles  ne  lui  appartiennent  paè  ;  que  par  le  respect  qu'il 
inspirait  à  la  chrétienté,  et  pour  leur  donner  une  plus  grande 
autorité,  6n  a  attribué  à  Ce  concile  des  canons  absolument 
étrangers  à  ses  délibérations,  et  qualifiés  à  cause  de  cela  dé 
tofMUa  ùtabiquèÈ  du  concile  de  Nicée. 

Mais  outre  leur  puissance  légiférante  et  leur  autorité  juri- 
dique en  matière  de  (bi ,  beaucoup  d'entre  eux  jugeaient  les 
coniestAttons  nées  à  l'occasion  des  élections  des  évéques  et 
des  circonscriptions  diocésaines. 

H  arrive  donc  de  l'examen  des  actes  de  ces  assemblées  què 
si  on  les  considère  au  point  de  vue  de  leur  influence  sur  le 
régime  légal,  il  n'est  aucune  de  leurs  dispositions  qui  puisse 
être  relevée  comme  a^ant  le  caractère  des  canons  dès  conciles 
d'Orléans,  et  particulièrement  do  premier. 

Flèury  l'aVàit  bien  compris,  et  nous  le  voyons  faire  une 
grande  distinction  entre  les  conciles  étrangers  à  la  Gaule  et 
ceux  qui  ont  été  célébrés  dans  cette  contrée  ;  il  consacre  à  ces 
derniers  une  désignation  spéciale  et  il  les  qualifie  de  concikê 
en  GmUei^ 


76  .  BiSTOiM  BU  DBonr. 

Toutes  ces  asgembiéea  commenceot  au  V*  siècle  ;  cependant 
la  ville  d'Arles  ayaii  été,  dès  Tannée  314^  le  siège  de  Tune 
d'elles  ;  et  comme  à  partir  da  V«  siècle  elle  a  reçu  trois  antres 
conciles  dans  son  enceinte,  on  a  peine  à  s'expliquer  cette  dis- 
tinction entre  celui  do  IV*  siècle,  comme  ne  devant  pas  être 
mis  au  nombre  des  conciles  des  Gaules^  et  ceux  du  V*  ayant  été 
célébrés  dans  la  même  ville,  et  compris  au  nombre  de  ceux 
qualifiés  de  eoncihê  de$  GauU$. 

£lle  s'explique  cependant  :  dans  le  premier  il  s'agissait  de 
terminer  la  querelle  suscitée  par  les  donatistes  de  Cartbage  à 
l'évêque  de  cette  ville,  Delfius  Cécilien,  faussement  accusé 
d'être  un  traditeur  des  Écritures  et  des  vases  sacrés  au  temps 
de  la  persécution  ;  et  les  dénonciateurs  de  l'évêque  suppliaient 
l'empereur  Constantin  de  convoquer  un  concile  dans  la  Gaule 
pour  juger  ce  prélat,  parce  que  le  crime  de  traditeur  y  était 
inconnu. 

L'empereur  réunit  le  concile  à  Rome;  la  décision  de  cette 
assemblée  n'ayant  satisfait  aucune  des  parties,  la  querelle  se 
réveilla  bientôt  à  Cartbage,  et  l'empereur,  pour  y  mettre  un 
terme,  convoqua,  au  cours  de  la  même  année  (314)^  le  concile 
d'Arles.  Ce  concile  examina  la  cause  de  Cécilien,  et  profita  de 
cette  occasion  pour  prendre  vingt-deux  décisions;  mais  le 
motif  principal  de  la  réunion  du  concile  n^intéressait  pas  véri« 
tablemcnt  l'Église  d'Occident  ;  et  Ton  conçoit  que  malgré  les 
délibérations  canoniques  du  premier  concile  d'Arles,  il  ne  soit 
pas  considéré  comme  étant  de  ceux  qui  doivent  appartenir  i 
l'Église  gauloise. 

11  n'en  est  pas  ainsi  du  second,  réuni  en  452  et  453.  il  n'avait 
d'autre  but,  il  est  vrai,  que  de  réglementer  quelques  parties  de 
la  discipline  religieuse,  et  de  combattre  les  restes  des  idolâtries 
très-répandues  dans  la  Gaule  méridionale  ;  et  tout  l'intérêt  de 
ces  décisions  était  conceotré  sur  le  territoire  soumis  à  l'auto- 
rité des  prélats  qui  le  composaient;  on  comprend  cependant 
qu'il  commence,  avec  celui  tenu  à  Angers,  la  série  de  ce  que 
l'on  a  appelé  les  conciles  des  Gaules,  tandis  que  le  premier, 
quoique  tenu  dans  la  même  ville  en  Tannée  314,  soit  rangé 
dans  la  catégorie  de  ceux  qui  n'appartiennent  pas  à  cette 
contrée. 

On  remarque  bien,  il  est  vrai,  parmi  les  canons  de  ce 
second    concile    d'Arien,    quelques    dispositions,    en    petit 
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nombre^  qai  peuTent  être  mised  en  rapport  avec  quelques-uoes 
de  ceux  des  coDciles  d'Orléaos  ;  oiais^  d'une  part,  ce  ne  peut 
être  avec  les  canons  du  concile  de  511  ;  et  de  l'antre,  on  ne 
peut  savoir  si  ces  canons  n'appartiennent  pas  aux  conciles  d'Or- 
léans, car  le  deuxième  concile  d'Arles  n'a  pas  un  caractère 
bien  grand  d'authenticité;  on  ne  sait  pas  au  juste  sadate,  ni  le 
nombre,  ni  le  nom  des  évoques  qui  y  ont  pris  part,  et  l'on 
s'accorde  à  penser  que  les  canons  qu'on  lui  attribue  sont  tirés 
d'autres  conciles. 

U  faut  donc,  dans  le  rapprochement  à  faire  entre  les  conciles 
d'Orléans  et  les  conciles  antérieurs,  se  placer  en  dehors  des 
dispositions  canoniques  des  conciles  d'Orient,  d'Afrique  et 
même  d'Italie,  et  s'en  tenir  aux  conciles  des  Gaules;  et  même 
il  faut  se  séparer  des  premier  et  deuxième  conciles  d'Arles. 

Il  n'en  sera  pas  de  même  du  concile  d'Angers  tenu  en  l'an« 
née  453;  quelques-uns  de  ses  canons  peuvent  se  rapporter, 
non  pas  à  ceux  du  concile  de  511,  mais  à  ceux  qui  ont  suivi 
celui-ci  dans  la  ville  d'Orléans  jusqu'à  Tannée  549  *,  et  comme 
d'ailleurs  ils  n'intéressent  que  les  détails  minutieux  de  la  disci- 
pline ecclésiastique,  ils  ne  peuvent  avoir  le^  moindre  impor-» 
tance  pour  la  solution  de  la  question  que  l'on  examine  ici. 

L'ordre  chronologique  nous  amène  au  concile  de  Tours  (462}. 
Cette  qualification  donnée  à  cette  réunion  de  huit  prélats  est 
une  grande  exagération;  ce  n'était  à  vrai  dire  qu*un  simple 
synode,  et  ses  délibérations  ne  pouvaient  avoir  d'application  que 
dans  la  circonscription  métropolitaine  ;  on  la  considère  comme 
n'ayant  eu  d'autre  bat  que  de  réprimer  les  abus  et  les  licences 
introduits  dans  les  communautés  religieuses  et  dans  la  cléri- 
cature  à  la  suite  des  guerres  et  des  troubles  qui  désolaient  la 
Gaule  à  cette  époque. 

11  en  est  de  même  de  celui  de  Venues  ou  Vannes,  tenu  à  peu 
près  en  même  temps,  et  par  conséquent  dans  les  mêmes  cir- 
constances par  un  plus  petit  nombre  de  prélats,  et  dont  les  ca- 
nons rentrent  dans  l'esprit  de  ceux  du  concile  de  Tours;  et  i 
plus  forte  raison  du  troisième  concile  d'Arles,  tenu  par  treize 
évéques  senlement,  que  l'on  fait,  il  est  vrai,  remonter  à  la 
même  année  402,  mais  dont  la  date  est  très-incertaine  et  qui 
ne  s'occupa  que  des  querelles  de  l'école  de  Lérins,  située  dmm 
l'étendue  du  diocèse  de  Fréjus. 

Il  ne  reste  pTuâ  d'autre  concile  des  Gaules  antérieur  à  celui 


oonvoqaë  dans  la  ville  d'Orléans  en  Taonëe  511|  que  le  oon» 
çile  d'Agde  convoqué  ^ans  cette  ville  en  Tannée  506.  Certaine^ 
de  ses  délibérstions  canoniques  semblent  être  en  rapport  d\t 
Tec\  avec  celles  du  concile  d'OrléanSy  traitant  de  Tadnainistra- 
tiop  des  biens  de  l'église  confiés  aux  évêqucs,  et  pourraientj^ 
à  cet  égard,  enlever  à  ce  dernier  le  caractère  spécial  qu'il  faut 
lui  attribuer. 

Ces  observations  faites  et  sans  en  abandonner  les  résultats, 
n  importe  de  mettre  en  présence  ces  canons  des  conciles  aq* 
térieurs  à  celui  de  SU»  iBn  quelques  lieux  qu'il^  aien(  été  pé|é- 
brés,  et  les  canons  de  ce  concile  lui-mô(pe^  dans  les  parties  9^ 
^e  trouvei^i  réglés  lep  biens  de  TÉglise^  aucun  autre  rsfppror 
chepient,  et  particulièrefnent  celui  qui  concernerait  l'état  des 
personnes  et  le  régime  légal,  n'étant  possibje  entre  les  canons 
de  ce  dernier  conci|e  et  ceux  des  conciles  qui  l'ont  précédé. 

Pour  atteindre  le  but  qu'on  se  propose  ici ,  il  est  nécessaire 
de  reproduire  les  principaux  tçxtes  des  canons,  et  notamment 
ceux  des  deux  conciles  tenus  à  Cartha^q  le  pren^ier  en  l'anqée 
397  ou  989  le  second  en  l'année  400,  et  ceux  du  concile  d'Aide, 
en  Tannée  506^  c'est-à-dire  cinq  années  seulement  avant  te 
premier  concile  d^Orléans. 

(.a  trentQ  et  unième  canon  du  troisième  copcile  ^e  Cartbsge 
s'exprime  ains|  :  L'évéque  usera  des  biens  de  TÉglise  comme 
dépositaire  et  nop  comme  propriétaire,  et  l'aliénation  qu^îl  en 
aura  faite^  sans  le  consentement  et  la  souscnption  des  clercs* 
sera  nulle  ^ 

Le  quatrième  canon  du  cinquième  concile  tenu  dans  la  ménie 
ville  défpnd  &  Tévéque  d'aliéner  les  biens  de  TÊglise  sans  Tau- 
torisation  du  primai  de  la  province  ou  du  concile^  encore  fallait- 
il  que  la  nécessité  de  cette  aliénation  fftt  démontrée  ;  dans  Iç 
cas  où  le  primat  ne  pouvait  être  consulté,  si  Turgence  était 
telle  que  la  vente  fût  absolument  nécessaire^  Tévèque  devait 
soumettre  la  proposition  de  Tppérer  aux  évoques  voisins  qui, 
après  avoiir  fait  une  information,  pouvaient  autoriser  la  vente; 
et  si  Tévêque  ne  se  conformait  pas  à  cette  formalité,  il  devait 
être  cité  devant  le  concile  *. 

4  •  lit  eplsoopm  rébus  eeelesi»  tanquan  comoMoiatis,  immi  tai^piani 
fNfriis  «tetvT...,  »  elc. 

*  «  Plaçait  etiam  ut  rem  ecclefti»  nenio  vsidat,  qood  «t  aliafta  Defie^itM 
eo^t,^  lifm^c  iB9lflu4iicUun  es9e  priin^^  provinci^»  etp...  » 
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Enfin  la  concile  d'Agde  contient  plnsieurs  canons  analogues 
à  ceuy  qui  viennent  d'être  cités  :  le  sixième  défend  aux  évè- 
ques  de  vendre  ou  de  donner  les  obiations  faites  à  TÉglise, 
parce  que,  dit-il,  ce  qui  est  donné  par  les  fidMes,  pour  le  salut 
de  leur  âme,  appartient  à  l'Église  et  non  à  Tévèque  ^ 

Le  quatrième  prononça  la  peine  de  ^exclusion  de  TÉgliae 
contre  ceux  qui  retiennent  ce  que  leurs  parents  ou  eus-mêmes 
ont  donné,  soit  à  l'Église^  soit  aux  monastères^  et  il  les  qualifie 
de  meurtrier  des  pauTPea  K 

Le  septième,  invoquant  l'autorité  des  anciens  canons,  porte 
que  les  évéques  ne  peuvent  aliéner  ni  les  maisons,  pi  les  vases 
sacrés,  ni  les  esclaves,  ni  les  autres  biens  servant  &  la  subsis- 
^nce  des  pauvres,  et  \l  feprodqit  le^  ()iiipositioos  du  papçq  du 
quatrième  concile  de  Gartnage  ci-d^psus  cité,  sur  le  mpde  dç 
^aliénation  des  biens  de  l'Église,  en  cas  de  nécessité. 

Le  vingt-deuxième  s'exprime  aiqsi  :  Il  est  per4nf)is  aux  pr^tre^ 
et  aux  clercs,  soit  de  1$i  ville,  ^oit  du  diocèse^  de  reteq^r  leq 
biens  de  TÊglise  suivant  la  permission  del'évéque,  6ai)fledrQit 
de  rÉçlise  et  pans  pouvoir  les  vendre  ou  les  donner^  ^pqs  pefne 
d'indemniser  celle-ci  sur  leurs  propre^  bîenp  ^t  d'çxçoi^nipunV- 
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En^n  le  cinquante-neuvième  ^^ranc^it  de  |^  pr^ffçrîptipn 
lei^  biens  donnés  aux  clercs  à  tjtre  de  coll^tipp  ^. 

Si  l'on  rapproche  ces  dispositions  canoniques  çle  celles  cpq- 
tenues  dans  les  cinqqièrpe,  quatorzième,  q|uin;cièroe^  dii^-8ep-> 
tîème,  vingt-troisième  et  cjnquante-neuvième  caqona  du  pre- 
mier  concile  d'Orléans,  on  peut,  au  premier  abofd^  6(re  frappé 
de  quelque  similitude  eptre  les  uq§  et  les  autres. 

EuGfeNB  BIMBéNET, 

{La  suiU  â  unefroehaine  Hvraiêon.) 


*  «  Qaia  I^qc  ille  qal  donat  pro  rédemptions  aniin^  snœ  non  pro  com- 
mode sacerdotls  probatnr  offere,  etc..  »' 
s  c  y«tat  nseatores  paoporaïQ...  ab  eeeltiiU  welodaiitar. 
^  9  Q1104  11  fÉWiat  «t  CM!»  «Sfiditlo  noj)  vsMHt..  il  «pn|i||llQioil9  Mir 

^  «  In<)oe  prppriqm  prascrlptione  temporU  non  vocentur.  » 
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DI880UII8  SUR  LERSEMINEHERT  DU  DROIT, 


Prononeé  par  M.  Batbie, 
professear  suppléant  à  la  Facalté  de  droit  de  Paris; 


k  LA  BJilmiON  »BS  DOCTEOia  EM  MOIT. 

Hbssibubs, 

Periiiettez<-inoi  de  faire  servir  notre  fête  *  aux  travaux  dont 
elle  esl  le  couronnement  Quelques  réflexions  où  je  me  propose 
de  mettre  en  relief  le  but  à  poursuivre  ne  vous  paraîtront  pas 
trop  sévères.  Vous  me  les  pardonneriez  d'ailleurs  en  considé-- 
ration  des  sentiments  qui  les  inspirent ,  et  de  l'utilité  qu'elles 
ont  pour  nous  tous. 

La  première  recommandation,  que  je  dois  vous  foire,  s'adresse 
i  vos  cœurs,*  elle  tend  à  resserrer  les  liens  de  votre  confra- 
ternité. 

Chaque  homme  trouve,  au  début  de  sa  carrière,  des  cama- 
rades qu'il  ne  choisit  pas  et  que  la  ressemblance  des  études 
rapproche  fortuitement.  A  l'âge  où  ces  amis  se  rencontrent, 
leurs  &mes  s'ouvrent  aisément  et  tendent  à  se  pénétrer  avec  la 
chaleur  de  la  jeunesse.  C'est  l'époque  de  la  vie  qui  développe 
les  plus  pures  sympathies  et  les  amitiés  sans  arrière-pensée , 
sans  réticence,  sans  nuage  de  rivalité.  Plus  tard,  les  individua- 
lités se  prononcent  et  deviennent  exclusives;  les  intérêts  sé- 
parent les  hommes,  et  leur  action  est  d'autant  plus  efficace  que 
i'&me  se  refroidit.  Les  amitiés  qui  se  forment  entre  les  hommes 
mûrs  sont  presque  toujours  de  tièdes  relations,  nouées  par 
l'intérêt  personnel ,  et  la  moindre  contradiaion  suffit  pour  les 
ronverser.  Cultivez  donc,  avec  soin,  la  confraternité  qui  vous 
vnit;  c'est,  pour  l'avrair,  une  provision  d'autant  plus  pré- 
cieuse qu'il  est  difficile  de  la  renouveler  quand  elle  vient  à  s'é- 
puiser. Que  jamais  les  succès  ne  vous  divisent,  et,  quelle  que 


*  Cette  alloctttiou  a  été  prononcée  an  banquet  que  la  conférence  des  doc- 
tenn  en  droit  avait  offert  à  son  président,  M.  Batbie. 


• 
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ioit  ta  déitinée  qui  toqs  attende,  qae  ceux  d'entre  vous,  dont 
la  carrière  sera  plus  heureuse,  soient  applaudis  par  les  autres; 
que  ceux  dont  le  snccis  sera  lent  profilent  des  progrès  que  les 
autres  feront  dans  la  ne  et  reçoivent  Tappui  des  mieux  favo- 
rises. Ne  vous  indignez  pas  contre  la  fortune  lorsqu'elle  voua 
paraîtra  sourde,  et  ne  vous  enorgueillissez  pas  de  ses  faveurs^ 
sî  elle  vous  seconde.  Efforcez-vous  seulement  de  rétablir  le 
niveau  entre  vous  par  la  réciprocité  du  dévouement. 

Reportons  maintenant  nos  esprits  sur  les  conditions  intellec- 
tnelles  de  la  carrière  où  je  vous  ai  précédés.  Il  y  a  plusieurs 
opinions  sur  les  devoirs  qu'elle  impose  el  les  qualités  qu'elle 
demande. 

Quelques  esprits  étroits  veulent  que  le  professeur  se  borâe  à 
expliquer  la  loi»  telle  qu'elle  est,  et  qu'il  s'interdise  toute  obser- 
vation critique,  toute  vue  d'amélioration,  toute  réflexion  phi^ 
losopbique.  Cette  méthode  serait  la  négation  de  la  science,  et 
l'enseignement,  ainsi  réduit,  ne  dépasserait  pas  les  bornes 
d'une  préparation  à  l'examen.  Ce  système  est  approuvé  des 
hommes  timides  qui,  par  une  exagération  de  l'esprit  conser- 
vateur, veulent  qu'on  respecte  les  dispositions  bonnes  ou 
mauvaises,  sans  aucune  distinction. 

le  ne  crois  pas,' Messieurs,  qu'il  soit  impossible  d'allier  le 
respect  dû  à  la  loi  écrite  avec  les  droits  du  libre  examen.  Tout 
en  recommandant  aux  auditeurs  d'observer  les  lois,  tant  qu'elles 
ne  sont  pas  révoquées  par  les  pouvoirs  constitués,  le  profes- 
seur, pour  peu  qu*il  soit  habile,  pourra  exposer  ses  idées  per- 
sonnelles, et,  pourvu  qu'il  s'exprime  avec  modération,  l'autorité 
de  la  loi,  comme  statut  positif,  n'en  sera  pas  diminuée. 

Des  auditeurs  auxquels  notre,  enseignement  s'adresse,  les 
uns  ne  dépasseront  pas  le  cercle  de  la  pratique.  Pour  ceux-là, 
k  phiMbopbie  des  lois  est,  si  l'on  veut,  une  superfluité  par  rap- 
port à  l'exercice  de  leur  profession;  mais  elle  conserve,  au  point 
de  vue  de  leur  valeur  morale,  une  grande  utilité,  puisqu'elle 
relève  le  niveau  de  leur  intelligence  et  de  leurs  sentiments. 
D'autres  seront  appelés,  par  la  confiance  des  électeurs,  à  déli- 
bérer sur  les  lots,  de  telle  sorte  que  par  les  futurs  législateurs, 
formés  à  notre  école,  nous  pouvons  influer  sur  la  législation 
comme  nous  agissons  sur  la  pratique  par  les  hommes  d'affieiires 
et  les  magistrats.  Si  la  philosophie  est  bannie  de  l'enseignement 
du  droit,  qui  apprendra  aux  législateurs  de  l'avenir  les  mérites 
XXI.  6 
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des  lois  bennes  i  conterrer  «t  les  ticm  de  oelleB  qu'il  faodrtil 
réformer? 

De  deux  obérée  l'une;  ila  l'apprendront  de  noua  ou  de  leura 
études  personnellea^  puiaque  renseignement  de  la  faouUé  eat 
l'enaeigneiQent  supérieur^  et  qo'aa»deaaua  il  n'y  a  paa  d'autre 
degré.  Eb  I  bîeu^  je  le  demande»  ne  vau("*il  p$a  mieux  que  I9 
pbilo8ophie  de  la  loi  soit  enseignée  par  dea  profeaaeurs  expé^* 
rimentés  que  ai  elle  était  abandonnée  au  hasard  des  réflexioiia 
iodividuellea?  Si  ce  dernier  parti  était  le  meilleur  à  auhre 
pour  la  philosophie  du  droite  il  le  serait  pour  toutea  lea  paiN» 
ties  de  la  soience  ei  il  faudrait  conclure  à  la  auppreaaion  de 
l'enseignement.  Oui,  Messieurs,  le  professeur  doit  être,  avant 
lout,  un  juriaoonsulte  philosophe»  et  j'ajoute  que  a'il  abdi* 
quait  cette  qualité,  aa  miaaion  ae  réduirait  àpireaque  rien;  car, 
il  ne  serait  plus  qu'un  praticien  sans  pratique»  et  qu'an  aavaflt 
aana  dootrine. 

Ulpien  disait  :  No$  meerdoies  fnimif »  et  ebaoun  de  répéter 
eette  phrase  avec  une  aveugle  admiration.  Non,  le  juriaooi^ 
suite  n'est  paa  un  prêtre  lié  par  dea  dogpea  imn«ablea.  G'eat 
Ml  pbiloaopbe  qui  étudie  le  paasé  et  le  présont»  le  regard 
tourné  vers  l'avenir,  qui  fouille  le  aena  des  loia  écrite»  pour 
les  juger»  en  eonnaissance  de  cauae^  et  préparer  lea  amé- 
liorations dont  elles  sont  suaoeptiblea.  S'il  analyse  patiem* 
ment  les  texias»  il  ne  perd  jamaia  de  vue  la  loi  naturelle»  qui 
eat  la  mesure  dea  loia  poaitivea  et  la  aonroe  de  tOHa  les 
progrèa  légialatiGs. 

,  L'ambition  d'un  profesaeor»  qui  a  quelque  éléTatioadana  l'eih 
prit  et  dana  lea  sentimeata,  doit  être  d'empk^er  l'inBuence  q«a 
sa  position  lui  donne  sur  lea  jeunes  générations»  aftn  de  laiseer 
sur  les  hommes  de  aon  temps  une  trace  profonde  et  durable. 
Or,  pour  arriver  à  ce  résultat»  il  fsut  que  le  profeaaeui^ne  né* 
glige  aucun  dea  moyens  d'agir  anr  aon  auditoire. 

Une  science  solide  lui  est  néoeasaire  pour  acquérir  reetime 
et  la  conflanoe  de  aes  auditeurs.  Mais  de  quoi  hû  servira  ce  Iré* 
aor  ai  la  sécheresse  de  l'exposition  rebute  ceux  qui  voudraient 
l'écouter?  Il  faut  qu'à  rérudition  s'allie  la  gr&ee  de  la  parole  et 
que  la  science  soit  aervie  par  la  obaleur  oratoire»  Aux  jeiHiea 
auditeurs  il  faut  parler  chaudement,  ai  l'on  veut  antrer  avec 
eux  dans  une  communication  féconde. 

L'intelligence  huasaioe  a  été  bien  &iia  par  le  Créateur. 
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A  câlé  dt  la  miMB  qui  eonçoil»  Dîm  a  plaoé  l'imaginiiion 
qui  colore  lot  idées  ;  c'eel  rwttocielioB  de  la  fooalté  du  beeo 
ayeo  la  faeulté  du  yrai. 

Ne  brisoiiB  pas  oe  tout  baroiMieesi  et  entreteiions  arec  soiii 
les  deux  grandes  puissaiioes  de  notre  ftmeb  Séparée  de  la  rai* 
80Q,  rimagioaiioii  n'est  que  la  folh  dm  logis  i  isolée  de  rima* 
ginatioD,  la  raison  n'est  qu'un  oorpa  déobarné,  un  dessin  sane 
couleur;  réuaies,  la  raison  et  rimaginaUon  forment  le  moai^e« 
mentj  la  TÎe,  la  puissance»  Un  oraieury  à  quelque  genre  qu'il 
appartienne^  est  irrésistible  lorsqu'il  se  présente  à  son  aôdi* 
toire  avec  l'aulorité  d'une  baute  raison  et  les  eédactîou  d'une 
îUMigination  brillantot 

Jetez  ?os  regards  en  arribro  et  vojes  qnels  sont  lee  prpfiss» 
seurs  dont  la  postérité  a  retenu  les  nomaî  -«-  ▲  Poitiers^  Boii« 
cenne  a  laissé  un  grand  souireair  parce  que  la  obaleur  dé  TaTo* 
oat  le  sui?aii  à  l'école  ;  ses  élèvea  sentaient  l'àme  de  l'otatei^ 
palpiter  sous  ses  savanlea  leçons,  et  c'eet  à  cause  de  cette  belle 
aUianoe  de  l'éloquence  et  de  l'érudition,  que  ceux  qui  vivent 
encore  parlent  de  cet  illuatre  maître  avec  tant  d'admiration. 

Vous  avex  ioua  lu  lee  leçona  de  Boitard  et^  tons^  vous  étee 
convaincus  par  cet  exemple  qu'un  esprit  élégant  pool  animer 
lee  plus  arides  siqets*  Boitard^  Mesaleura^  a  eu  la  destinée  de 
mourir  jeune,  dans  la  pleine  lumière  de  son  talent  et  de  son 
soccàa,  sans  avoir  esauyé  les  traits  de  l'envie  ;  car,  il  avait  le 
don  de  plaire  qui  attire  lee  amitiés  ardentes,  dissipe  les  basnee 
naissantes  et  entraîne  l'indifféreDce*  Tous  ceux  qui  l'ont  comia 
parlent  de  lui  avec  émotion,  et  s'accordent  à  dire  qnsy  le  jour 
où  il  mourut,  la  jeunesse  perdit  un  grand  professeur  et  la 
France  un  des  bommea  qui  l'auraient  le  plus  bonoiée  par  le 
talent. 

La  faculté  de  Paria  a  en  rbonoeur  de  compter  parmi  ses 
membres  l'illustre  Rossi,  philosophe,  économiste,  juriscon*- 
sulte,  grand  esprit,  en  un  mot,  et  j'ajoute  grand  citoyen*  Par* 
tottloà  le  poussèrent  les  vicissitudes  de  sa  carrière  politique  il 
se  manifesta  par  la  double  puissance  de  l'intelligence  et  du  ca- 
ractère, La  Suisse,  la  France  et  l'Italie  l'ont,  tour  à  tour,  compté 
parmi  leurs  hommes  éminents,  et  déjà  le  pays  où  il  était  né  a 
donné  aux  patrie»  adopiives  de  Rossi  l'exemple  des  manifesta* 
tîoQs  en  l'honneur  de  sa  mémoire*  C'est  un  jnste  hommage 
pendu  à  l'homme  qui  combattit  pour  le  progrès  dos  inslitulions 
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de  son  pays,  passa  les  pins  belles  années  de  sa  vie  en  exil  (ter- 
rible peine  dont  les  succès,  obtenus  loin  de  la  patrie,  ne  dé- 
truisent pas  Tamertume),  et  revint  mourir  sur  la  terre  natale, 
martyr  des  idées  pour  lesquelles  il  avait  souffert.  Lorsque  les 
passions  politiques  auront  fait  silence  autour  de  ce  nom,  je 
suis  assuré  que  la  Faculté  de  Paris  imitera  TUoiversité  de  Bo- 
logne, et  que  dans  quelques  années  on  nous  réunira  autour  de 
la  statue  de  Pellegrino  Rossi. 

La  puissance  de  Rossi,  comme  professeur,  tenait  i  l'élévation 
de  sa  pensée  et  à  la  distinction  de  son  langage. 

Boncenne,  Boitard,  Rossi,  voilà  nos  ancêtres  et  nos  modèles  ! 
Il  est  assurément  difficile  de  les  suivre,  et  je  reconnais  que  la 
nature  leur  avait  prodigué  des  faveurs  particulières-,  mais 
quand  on  choisit  on  modèle  pour  l'imiter,  il  faut  le  prendre 
haut,  afin  de  tenir  constamment  son  esprit  en  éveil.  Les  ino- 
dèles  secondaires  sont  peu  favorables  aux  progrès,  parce  quHis 
ne  provoquent  que  faiblement  les  d'efforts.  Les  meilleurs  sont 
ceux  qu'où  appelle  inimitablesj  expression  qui  a  pour  but  de 
manifester  l'admiration  publique  pour  les  hommes  auxquels 
elle  s'applique,  non  de  décourager  ceux  qui  sont  assez  éner- 
giques pour  tenter  l'imitation. 

Encore  quelques  mots.  Messieurs,  car  j'ai  à  vous  mettre  en 
garde  contre  le  plus  déplorable  des  défauts.  Croyez-moi  ;  évi- 
tez celte  forme  d'enàeignement  qu'on  appelle  Mcoloitique  et 
qui  pourrait  se  définir  :  l'exposition  aride,  sans  ornement,  sans 
mouvement,  sans  couleur. 

Ce  froid  langage  ne  convient  pas  à  la  parole  publique  et 
moins  encore  à  l'enseignement  scientifique.  L'orateur  religieux 
ou  politique  et  l'avocat  ont  pour  auxiliaire  l'émotion  qui  naît 
des  intérêts  attachés  à  leurs  discours.  Nous,  au  contraire,  nous 
n'avons  d'autre  moyen,  pour  échauffer  notre  auditoire,  que  no- 
tre propre  animation.  N'ayant  rien  à  attendre  du  dehors, 
obligés  de  tout  puiser  en  nous-mêmes,  ne  recevant  aucune  ex- 
citation de  nos  auditeurs,  notre  premier  soin  doit  être  d'entre- 
tenir, dans  nos  âmes,  Tardeur  pour  la  science  et  de  rechercher, 
pour  nos  discours,  la  forme  la  plus  propre  à  répandre  parmi  la 
jeunesse  l'amour  de  la  vérité.  Gardons«nous  de  faire  la  guerre 
à  la  passion;  il  y  aurait  erreur  à  croire  qu'en  cherchant  à  l'é- 
teindre on  rend  service  au  développement  de  l'intelligeuce.  La 
passion,  Messieurs,  est  une  grande  force  pour  le  bien  et,  quand 
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elle  est  miie  au.  service  de  la  science,  elle  est  pour  les  idées  le 
plus  puîssaot  des  iremorqueurs.  Cherchons  donc  à  la  diriger, 
non  i  la  détruire  ;  c'est  de  ce  foyer  que  viennent  Féloquence» 
les  grandes  pensées  et  les  belles  actions,  et  il  n'y  a  pas 
d'exemple  que  dans  les  poitrines  où  la  passion  ne  grondait  pas 
ait  jamais  batta  le  cœur  d'un  homme  d'élite  ! 


RÉPONSE  AU  WÈÊtm  K  M.  JORDÂO 


um 


LA  PROPRIÉTÉ  LITTÉRAIRE  CHEZ   LES  ROMAINS. 

A  M.  le  Directeur  de  la  Revue  geitique  pe  LÉsistàTios 

et  de  jurisprudehgb. 

Monsieur, 

Dans  la  livraison  de  mai  1 862  de  la  Revue  critiqtte  de  légishtion 
et  de  jurisprudeneefVous  avez  inséré  un  mémoire  de  M.  Jordio^ 
avocat  général  à  la  Cour  de  cassation  de  Portugal,  intitulé  De 
la  propriété  littéraire  chez  le$  Romaine^  et  traduit  du  portugais 
par  M.  L.  Bonneville  de  Marsangy,  avocat  à  la  Cour  de  Paris. 
L^aoteur  a  bien  voulu  mentionner  un  de  mes  anciens  travaux 
sur  la  même  matière;  mais  il  en  fait,  en  même  temps^  une  ap« 
prédation  que  j'éprouve  le  besoin  de  rectifier.  —  Je  viens  vous 
demander  la  permission  de  le  faire,  en  quelques  mots,  dans  la 
Reeue  même,  tout  en  saisissant  cette  occasion  de  remercier  le 
savant  auteor  du  mémoire  et  son  habile  interprète  de  Thonneur 
qu'ils  ont  eu  la  bienveillance  d'accorder  à  l'un  de  mes  travaux 
personnels,  remontant  déjà  à  près  de  dix  années. 

Le  Mémoire  de  M.  Jordao  se  termine  ainsi  :  «  Les  efibrts 
«  tentés  par  M.  Adolphe  Breulier  pour  nous  faire  admettre 
•  l'existence  chez  les  Romains  d'une  propriété  littéraire  régie 
m  par  le  droit  commun  {Du  droit  de  perpétuité  de  la  propriété 
«  intelleciuelle^  p.  18  et  sniv.),  ne  prouvent  qu'une  chose, 
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é  i'hébiiété  avec  laquelle  ce  sàvaal  aVoeal  fraoçaîa  a  confondu 
.  «  la  ptofHHé  du  manuberit  Umi  fmHt  n'Mt  pa$  pukUéi  |>ropriélë 
•  reooBilttë  daaa  Waii  les  leirips  el  que  Cieéron  ëvatt  en  vue 
m  dans  6e  pAsiage  de  éa  lelM  à  Allicue  :  •  Plaeet  né  libt  pri» 
«  mUili  edere  iqjuéeu  me^i  »  a^ec  h  drmlêœ^huif  de  npradiîê^ 
«  tion  après  la  pûbtiMionj  qui  ù'itàii  pea  adtnis  pAr  le  peiipte 
«  romain.  Ce  droit,  comme  nous  aurons  occasion  de  le  dé- 
«  montrer,  n'a  jamais *été  reconnu  ni  garanti  jusqu'à  la  décou- 
«  verte  de  rimprimeriei  qui  yiai;  ainsî  que  le  dit  Villemaîn 
«  (^CouTê  de  liUérature  franc.,  32*  leçon,  marquer  Tère  de  la 
«  raison  humaine.  » 

M.  Jordao  préla  iui  à  nas  9(f9rU  dae  iatantions  et  une  portée 
qu'ils  n'ont  jamais  eues.  Et  d'abord,  la  portion  de  mon  livre 
sur  la  propriété  intellectuelle,  ft  laquelle  fait  allusion  l'auteur 
portugais)  n'est  qu'une  rapide  intraduciioa  hialorique,  à  peu 
près  indépendante  de  la  partie  théorique  der  l'ouvrage,  et  qui 
avait  été  publiée  à  part,  deux  ans  auparavant,  au  commence- 
meoida  itM,  dam  le  jf^urital  M  Pè-^tt;  it'ftUteyrb,  dadlcêtr ex- 
posé de  faits,  j'ai  ditèl  MAIIAté  biOf-inéme  que  «  les  Grecs  et 
«  les  Romains  ne  nous  ont  laissé  aucune  trace  de  prescriptions 
«  législatives,  édictées  dans  l'intention  spéciale  de  reconnaître 
«  ou  de  proléger  le  droit  des  auteurs.  Ce  n'est  pas  sérieusement, 
«  ijouiais-je,  qu'où  pourrait  vouloir  tirer  partie  dans  ce  sans, 
«  du  fait  relatif  au  âls  d'ËsebylOi  et  raconté  par  le  le^ieographe 
«  Sttidasi  ou  des  recherches  des  plagiariêUi  tels  que  Seailier, 
«I  Abercrombius,  Saideù  et  autres.i...  Comme  le  dit  avec  raison 
«  M<  Renouard^  en  parlant  de  ces  érudits  qui  avaient  fouillé 
«  minutieusement  le  Digeste,  dans  TintérAt  de  la  propriété  in- 
«  tellectuelle,  «  tous  leurs  efforts  n'ont  pu  découvrir  daas  le 
M  vaste  corps  de  droit  qui,  sur  tant  de  sujets  divers^  coDiieat 
«  les  décisions  des  lois  et  des  jurisconsultes  de  Rome^  autre 
«  chose  que  des  analyses  plus  ou  moins  éloignées.  » 

Il  esl  bien  évident  qu'après  avoir  ainsi  apprécié  le  résultat 
des  efforts  de  ces  savants  hommes,  je  ne  pouvais  avoir  la  pré- 
tention de  toucher  moi-même  le  but  qu'ils  avaient  été  impuis- 
eanta  à  atteindre. 

Il  est  vrai  qu'ensuite  je  m'exprima  ainsi  :  cMais  de  ce  que  Tan- 
«  tiquité  ne  nous  a  pas  légué  de  monuments  d'une  législation 
«  spéeiale  sur  la  propriété  littéraire^  faut*il  en  conclure  d'une 
«  mêmUre  abêolm  que  ce  droit  n'existait  pas  alore?  Mous  ne  la 
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i  tiêtiibnê  pks.  »  et  èpt*èM  avol^eiM  là  plupaH  des  fiiti  et  des  do* 
Wmeill»  réprodfih»  ptktM.  i^fôJkd  iul-méftie  dtttis  BOn  lDértiolf6,je 
|)OâHiyiéet  ebt}6ltté  t  «  Tout  eëU  ftUppoail  Me  propriété  littéraire  ; 
^  t^QI  ëèlti  pH^UVë  qm  le  dCdlt  éitstiitt  êàùê  dooteste^  s'il  étftit 
«i  Mbi  gtt)*àdtie<  OU  dôil  péhsé^ou  que  là  propriété  littémire,  à 
n  l«t{ttellë  rimpriftiefie  toUle  e  dobtié  toute  «on  loiponaiiee)  n'a 
«  pu  napper  lë«  lëgiithteUM  de  l'tottqittté^  oa  bldti  qu'ils  ont 
ft  limplétfcieat  ënteîidil  iaidfiet*  la  proieftiod  de  ce  droit  soda 
t  r«fopii^  du  droit  oommuo }  de  métne  que  o'était  ea  irerla  des 
s  ëiëpoiiilobs  gébétulës  des  lofs  eritiiiAeiles  qu'ttvait  liea  la 
«  Mpreièlott  des  écarts  de  la  liberté  d'écrire.  Qoôl  qu'il  eu  soit, 
M  ii  Mi  àficiéni  n'oflt  pal  songé  à  le  propriété  Itltéraire  pour  la 
n  pfOté|^r$  ii  n'y  otlt  pM  péosé  Oô»  plus  pour  la  nier  ou  la 
«  limiter. •••.  » 

Kàfè  eu  tott)  pÉf  ces  cllatiofls  textuelles,  ateo  c)uelle  réserve 
fài  cm  devoih  parler  de  la  question  do  là  propriété  littéraire  au 
poifil  de  ihie  dés  législations  antlqiieSy  et  eotnbien  je  suis  fondé 
A  répéter  que  M.  Jordito  a  donné  à  mes  recherches  une  inieo- 
tion  et  une  poHée  trop  absoittesi  En  sommei  je  sais  d'aocord 
ftveo  l'émineui  jariscoinsulte  portugais  sur  le  tî/sncs  des  lois 
rotofeinès  à  régftrd  do  la  propriété  des  auteurs^  sur  l'absenoe 
é%  gérftdtles  légales  et  dMai(Mirtanoe  pratique  de  la  propriété 
litiérairo  jusqu'à  Tépoqne  de  Id  déeouterto  de  rimprimerie^  ci, 
des  rails  altégtiés^  je  tire  seuleoMtit  cette  hésitante  taduction 
ou  que  la  propriété  lUtéraire  n'a  pu  éveiilôr  rauetition  des  lé- 
délateurs  de  l'antiquité^  oo  qu'ils  ont  entendu  laisser  ta  pro- 
tdctiod  de  ce  AroU  sous  l'empire  du  droit  commun. 

Mi  lordlo  me  loue^  ou  me  Aiit  reproche  (dans  sa  pensée  c'est 
tout  ttO)  dé  l'hsbileté  que  j'surais  déployée  à  confondre  la 
prépfiéié  du  loaauecrit,  Mil  fu'il  n'en  jhm  fmiblii^  avec  le  iroU 
éjbô^iêif  d€  tepfoàlk^Hon  npris  la  publwttUm,  la  premièro,  dil- 
il^  recoandedans  tous  les  temps^  la  seconde  non  admise  fkr  le 
pC'Qple  romsîDé  Je  me  défends  également  et  de  la  recherche  et 
do  la  nalteié  d'une  pareille  oonfusion^  et  je  soutiens^  à  mon 
tour,  que  la  distinction  délicate  établie,  avec  tout  le  monde 
idjottfd'hdi^  par  M.  JOrdlo^  entre  la  jMrofriété  du  manmêerii 
AMI  pii6M  et  le  droU  (txclmif  4$  r$prodmctwn  0prè$  la  pti6K- 
edlidfi)  est  toute  moderne,  et  ne  pouvait  être  faite  qaedans  ces 
deroiera  siècles;  iqu'il  y  aurait  eu,  de  ma  part,  inintelligent  et 
palfiablaanaiebrOBisme  à  la  faire  iaterveoir  dans  les  brouUhirds 
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des  premiera  ftges.  Le  droit  exclusif  de  reprodoctîoa,  le  eaff^ 
riglûy  tel  que  Tenteod  l'Europe  contemporaine^  ne  constilae 
pas  à  lui  seul  toute  la  propriété  des  auteurs  sur  Idbrs  œuvres 
et  le  mode  uoique  de  tirer  un  parti  lucratif  de  leurs  travaux; 
les  exemples  cités  par  M.  Jordâo  et  par  moi  le  prouvent  suffi* 
samment;  c'est  un  démembrement  utile  de  celte  propriété,  le 
plus  productif  aujourd'ui ,  voilà  tout*  De  ce  qu'il  n'était  pas 
également  avantageuif  dans  les'  temps  antérieurs,  de  ce  qu'il 
n'y  était  pas  praticable,  de  ce  qu'il  y  serait  resté  inaperçu  et 
non  garanti,  ce  n'est  pas  une  raison  pour  en  conclure  d'une 
manière  di)8olue,  comme  le  fait  M.  Jordâo  dans  le  titre  mdme 
de  son  mémoire  (textuellement  :  ji  proprietade  lUuraria  nâo 
êûBÙiia  enirê  o$  Ramonas)  que  la  prûfriété  littéraire  elle-même 
n'existait  pas  chez  les  Romains, 

Lorsque  l'auteur  romain  vendait  son  manuscrit  à  ces  fameux 
éditeurs  du  quartier  Argilète ,  est-ce  que^  dans  l'intention  des 
parties,  cette  cession  n'avait  pour  objet  que  la  Valeur  unique  du 
manuscrit,  du  travail  du  scribe?  est-ce  que  cette  cession  ne 
comprenait  pas  quelque  autre  chose  au  delà  :  le  droit  de  copie? 
— 11  est  vrai  qu'en  l'absence  de  protection  spéciale  et  efficaoe, 
la  cession  de  ce  droit  devait  avoir  lieu  de  la  part  do  l'auteur, 
et  être  acceptée  par  l'éditeur  aux  risques  et  périls  de  celui-ci; 
que  ce  droit  ne  pouvait  être  efiectivement  qualifié  d'exeludf. 
On  vendait  alors  sans  garantie,  et  une  fois  pour  toutes,  Texploi- 
tation  indéfinie  de  l'œuvre;  il  ne  pouvait  être,  en  ce  temps,  ques- 
tion de  ce  qu'on  nomme  aujourd'hui  des  édiUons  successives* 
On  vendait  en  conséquence;  le  prix  que  les  éditeurs  consen- 
taient adonner  aux  auteurs  se  ressentait  malheureusement  des 
circonstances  défavorables  de  l'époque;  mais  il  était,  évidem- 
ment, très-supérieur  à  la  valeur  d'une  simple  copie,  A  leur  tour 
les  éditeurs,  ainsi  que  le  constate  lui-même  M.  Jord&o  d'après  le 
poète  Martial,  pour  faire  coropepsation  aux  risques  divers  qu'ils 
pouvaient  courir,  faisaient  payer  très-cher  les  premières  copies 
qu'ils  tiraient  de  l'œuvre  par  eux  acquise,  et  cherchaient  à  ga« 
gner  100  pour  100.  Est-ce  que  tout  cela  ce  n'est  pas  l'usage, 
aussi  étendu  qu'il  pouvait  l'être  alors,  d'une  véritable  frofriété 
litÉéraire?  Est-ce  que  si,  après  la  vente  ainsi  faite,  l'auteur 
improbe  avait  voulu,  soit  se  livrer  lui-même  à  Texploitation 
par  copie  de  son  livre,  soit  vendre  une  seconde  fois  son  œuvre 
à  un  autre  éditeur,  le  premier  acheteur  n'eât  pas  su  trouver 
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eooire  ce  ireodear  infidèle  une  protection  quelconque  dans  le 
4roii  commun  relatif  aux  contrats,  ou  dans  la  loi  Aquilia^  ou 
dans  Paction  tii  faelum?  El,  à  l'égard  des  tiers^  à  défaut  de  lois 
spéciales  de  garantie  contre  ce  qu'on  appelle  la  eonUrêfaçoHy 
raoleor  et  l'éditeur,  chacun  pour  ce  qui  le  pouvait  plus  parti* 
enlièrement  concerna*,  l'un  pourlagloire,  l'autre  pour  le  profit, 
ne  trouTaientrils  pas  dans  l'opinion  publique,  au  moins  contre 
ïephçiaiy  des  armes  et  des  satisfactionA  morales  qui  montrent 
quels  étaient  les  véritables  sentiments  du  peuple  romain  en 
faveur  des  droits  de  l'intelligence? 

Pour  méconnaître  ces  sentiments  favorables  du  peuple-roi, 
l'auteur  du  mémoire  s'autorise  bien  à  tort,  suivant  moi,  des 
décisions  diverses  énoncées  dans  Gains,  dans  Paul  et  dans  les 
Institutes  de  Justinien,  et  par  lesquelles  on  attribuait  à  titre 
d'accession ,  soit  la  copie  d'une  œuvre  de  poésie  faite  sur  le 
papyrus  d'antrui,  an  propriétaire  de  ce  papyrus,  à  la  charge 
dMndemniser  l'écrivain  du  prix  de  l'écriture  ;  soit,  au  contraire, 
au  peintre,  le  tableau  exécuté  sur  la  toile  appartenant  à  une  autre 
personne.  Il  n'existe,  quoi  qu'en  dise  H.îordfto,  aucune  con* 
trariété  logique  entre  ces  deux  décisions ,  et  elles  ne  prouvent 
pas  le  moins  du  monde  que  le  législateur  d'une  nation,  relati- 
vemeni  aussi  avancée  en  civilisation,  aurait  eu  le  malheur  d'en 
venir  d  méamnaUre  c$fu^%l  y  avait  dHmmaUriel  dans  les  tra- 
vaux de  Tintelligence,  au  pcitU  de  ne  voir  dans  un  Uvre  quê  la 
valeur  maiérielU  du  travail  du  âcribe.  C'est  bien  du  principe 
de  \9Lfr4Bvalmtim  que  provenait  la  diversité  des  opinions  et  des 
décisions  dans  ces  deux  hypothèses,  mais  de  ce  principe  en- 
tendu, comme  l'explique  M.  de  Fresquet  (Traité  élémentaire  du 
draii  romain)^  dans  ce  passage  qu'on  voit  avec  quelque  éton- 
nement  invoqué  par  H.  Jordèo  lui-même.  Les  jurisconsultes 
romains  étaient  mus,  dans  ces  circonstances,  par  des  considé- 
rations intelligentes  d'amour  de  l'art  et  d'économie  politique* 
Ils  cherchaient  à  réduire  Vextinetio,  la  destruction,  devenue 
inévitable,  aux  proportions  les  plus  minimes  possibles,  et  sur- 
tout à  éviter  la  disparition  irrémédiable  d'un  chef-d'œuvre.  — 
Comme  le  dit  M.  de  Fresquet  (^lœ.  cit.,  p.  281),  «  dans  un 
«  corps  d'écriture ,  le  papier  sera  toujours  considéré  comme  li^ 
«  chose  dominante...;  on  peut,  à  l'aide  de  la  copie,  faire  passer 
•  le  poème  d'un  parchemin  sur  un  antre,  sans  qu'il  y  ait  allé- 
«  ration  de  l'osuvre  poétique.  Virgile,  transcrit  sur  un  papyrus , 
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t  fi'Ml  (Mi  diMfent  «l«  Virgile  eopii  ftttf  aoe  «iiire  nmUàniw 
•  QêM4  il  y  ft>  âb  dHilraire,  tablettâ  eu  doêsiti^  la  frmimlmMÊi 
«  ae  Mutë  déM  le  trevail  artiMiquè.  n  Une  pareille  ddcieien 
ii'ftYtU  ]^  peur  ohiet  m  peor  résulMi  d'Attribuer  eu  maitre  da 
pipyruft  la  propriété  do  pefuM^  de  ftm^agB^  maifc  seulemeAi 
4elle  de  récriture 9  du  eohiiti^;  que  gagnaitnl  à  cela?  Le  prix 
ti*ttu  éctmnplnin^  déduettoa  faite  de  riademnité  due  au  eoribei 
iTU  e*aglsêalt|  par  exemple»  du  litre  Xlli  dea  I^nmmH  de 
Martial  dauk  aa  neuveeeté^  le  droit  d'eceeesion  pouvait  aiuet 
faire  bénéficier  l'heureax  propriétaire  du  papyrui>  de  fmmmk 
fUMMiT)  euttrOQ  6  fra&Os  M  ceatimeB  S  eu  Maximuin,  et  il  ne 
hit  Bêrait  Janiaie  venu  ridée  de  croire  que  la  gloire^  le  nom  et 
le  dreil  de  ratlletir  lui  ataleat  été  adjugée  en  aaéme  tempe  ec 
peNdeéeoa  le  marché. 

Gee  mèmee  couaidératioM^  ai  elles  a'étaieni  présentéee  à  vm 
eipHt  aaaai  diettngué,  auraieot  aaeorément  empéotaé  M.  lordie 
de  prendre  trop  à  le  lettre  la  apirituelle  boutade  de  poète  qiie 
noua  teoooft  de  nommer)  loreque  todigué  de  riodélionteaae^ 
doublée  de  léeiOeHé^  du  pligiaire  Fideetiuuif  qui  f écitait  par^ 
tout  comme  «ieue  le»  ter»  de  Maniai^  eaua  même  avoir  débouraé 
une  obole  ehez  réditeur  ou  Tauteur,  œ  dernier  a'écrie  avee  aa 
verve  et  ea  eaustlcîté  eapagnolea  t  •  Achète-lea,  au  moina^  ai  tn 
veux  qu'oe  dise  qu'ils  eoettfeim*!  m  8i  pon  entendait  peraisier 
daOB  utie  {nterprétfttton  plus  stricte  et  trop  Hrimêê  de  ee  pae- 
eege  de  Martial^  et  le  coneidérei*  eo  même  lempa  cemliie  reflé^ 
tant  rétet  du  droit  romain  en  matière  de  propriété  Httéretre,  on 
arriverait  à  eette  oonséquenoe  juridique  qu'un  ouvrage  aurait 
pt  légàlemem  ëvoir  autant  d'euteurft>  àun  momeni  donné,  qu'il 
se  serait  trouvé  d'acheteurs  d'exemplaires  ^  de  poseeneilrs  de 
copiée  de  cette  ^éuvre^  On  arriverait  aiosi,  là  où  les  jarisoon- 
éditée  romeine  œ  se  ieissaient  pas  oouduiro  volodiiefa.4.  «d 

le  eroie  eu  avoir  dit  assea  peur  prouver  que  M*  iordeo  m'e 
prêté  des  intentions  et  des  solutions  trop  absolues  en  fliveor  de 
la  propriété  littéreire  dans  l'antiquité,  et  quMI  a^  au  contraire, 
mérilé  loi-méme  le  reproehe  d'une  elBrmatioh  trop  radioalc 
dans  le  sens  opposé* 


A  Mart.,  ép.  3,  Uv.  XlII,  et  notes  collection  Nisard,  p.  626. 
»  Màh.,  ép.  30,  Uv.  1. 
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Le  savant  travail  de  M.  Jordfto  n'en  reste  pas  moins  très* 
remarquable  et  très-digne  d'intérêt.  Je  dois  avouer,  cependant, 
qae  je  n'attache  qu'âne  médiocre  importance  à  de  semblables 
recherches  au  pointdë  Vue  dé  Itt  ictdfabtf  et  de  la  philosophie 
du  droit,  en  ce  qui  touche  la  question  de  propriété  des  auteurs. 
—  Ces  élucubrations  peuvent  avoir  un  vif  attrait  pour  les  archéo- 
logMI  \  tit  «'M  MWtlMt  pOMMtr  anum  pMf  l«S  Jlf  riMOttillUes 
ou  les  publicistes.  Il  ne  me  parait  guère  plus  opportun  d'aller  au- 
jourd'hui consulter  les  Grecs  et  les  Romains,  comme  de  souve- 
raines autorités,  sur  la  question  dés  droits  des  écrivains  ou  des 
inventeurs,  que  sur  les  questions  de  chemins  de  fer,  de  docks 
ou  de  marabés  i  terme*  — ^  Alors  mtee  qu'il  serai!  vrai  que  1% 
droit  sacré  des  auteurs  n'aurait  laissé  aucunes  traces  ni  dans  les 
lois  ni  dans  les  mœurs  et  la  conscience  des  peuples  de  l'anti- 
quitéy  ce  ne  serait  pas  une  raison,  pour  les  nations  modernes,  de 
VëMflèr  d6  celli&til^r  Ufl  t«l  dfOit ,  «Ml  6ftt  etllln  fèCOUnd  pour 
MgiUtti«$  «Rf ,  qui  dit  éoûieiettcè,  dit  iièiebt^B.^^La  coûscienee 
dt»  i^botntnè  è«t  en  otfet  luscépttble  de  défeloppementb;  elle 
pi^eilé  RVë<s  l'huffiaflité  entière  elle-même  t  il  ]r  R  telles  idéefi, 
tels  ptio6ip<^,  tels  droits,  qui  A'Ruhtieftt  pu  méâié  être  pet*çus 
daift  te  ttiotide  atioièti»  et  qui  sa  6ottt  développés  et  eAtatîinés 
avec  ttbe  iM*édiMible  puissance  et  uue  incomttieusurable  gran- 
Ûeùf  dana  lei  entrailles  de  la  civilisation  contemporaine  : 
liât  exempte,  PiAimoralité  et  Tillégalité  de  l'esclavage;  les 
questions  teiRtives  à  rémaneipation  dee  travRilleurs  de  t'intel- 
ngenee,  pourraient  bien  àuasi  se  trouver  au  nombre  de  celles 
ittRpefçuea  pRf  ieé  aftcieni,  sans  perdre  pour  eela,  chez  nona, 
Hueune  de  leure  ehRuees  de  triomphe  K 

Veuillez  agrëer,  monsieur  le  directeur,  l'assurance  de  ma 

considération  la  plus  distinguée. 

À».  BRÈtJLÏËh. 

*  IteM  dévias  tàifè  èbteftsr  <tRè  le  nmatttuiiklè  travail  de  lliôtiôrable 
M*  JoMflo  Mt  ans  oavrs  lonmeiit  historiés  et  littértite^  las  à  rAoadéniie 
des  teteoses  de  LUboanei  et  nullement  dettlnée  à  éclairer  les  théeriee  ae- 
taeUes  sur  la  natare  ou  retendue  da  droit  des  auteurs  on  inventeurs.  C'est 
donc  à  tort  que  II.  BreuUer  s'étonne  que  la  notice  par  nous  publiée  n'ait 
t)à>  dlibpMiàtted  an  lN>mt  ds  vae  j^iHdiq%$.  iHùtê  d»  la  têàatU) 
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EXAREI  lU  RÉBHIE  DE  LA  PROPRIÉTÉ  MBIUÉRE  EH  FRAHOE, 


Par  H.  F.  Rivière,  avocat,  doctear  en  droit  K 


Compte  rendu  par  M.  LJvAQins,  avocat  à  la  Cour  impériale  de  IMJôn, 

docteur  en  droit. 


L*Acadëaiie  de  législation  de  Toulouse  ouvrit,  en  1852»  un 
concours  sur  les  réformes  à  introduire  dans  la  législation  qui 
régit  en  France  la  propriété  mobilière.  Le  mémoire  que  M.  Ri* 
vière  produisit  sur  ce  sujet  fat  couronné  par  l'Académie.  L'au- 
teur avait  signalé  avec  une  grande  sagacité  les  vices,  les  dé- 
fectuosités de  notre  droit  sur  cette  matière  importante,  et 
indiqué  les  améliorations  qu*il  élaft  nécessaire  d'apporter  dans 
nos  lois  pour  les  mettre  au  niveau  des  progrès  accomplis.  11 
avait  examiné  et  apprécié  l'esprit  qui  avait  présidé  à  la  rédac* 
tion  du  Code  Napoléon  sur  la  propriété  mobilière,  décrit  la 
nature  et  les  caractères  de  cette  propriété  et  les  principes  qui 
la  régissent,  soit  lorsqu'elle  appartient  à  des  incapables,  soit 
en  la  considérant  dans  les  diverses  transmissions  à  titre  gratuit 
ou  onéreux.  M.  Rivière  avait  parfaitement  démontré  que  les 
rédacteurs  du  Gode,  sous  l'influence  du  droit  romain  et  de  l'an- 
cien droit  ooutumier,  n'avaient  pas  fait  une  part  assez  large 
aux  garanties  que  la  conservation  des  choses  mobilières  en 
général  méritait,  et  avaient  considéré  d'une  manière  trop  secon- 
daire le  rang  auquel  elles  avaient  droit.  Le  mémoire  de  M.  Ri- 
vière prouvait  aussi  jusqu'à  l'évidence  que,  dans  les  dispositions 
du  Code  Napoléon,  les  meubles  incorporels  n'étaient  pas  assez 
distingués  des  meubles  corporels,  ce  qui  certainement  est  une 
grave  lacune  dans  la  loi,  et  la  source  do  nombreuses  difficultés. 

&  Durand,  éditeor,  rue  des  Grès. 
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11  montrait  cetle  lacune  Ée  prolongeant  jusque  dans  les  dispo- 
positions  du  Code  de  procédure  civile,  qui,  à  Texception  des 
rentes  constituées  sur  particuliers  (art.  636  et  suiv.  L.  S4  mai 
1842),  n'a  pas  organisé  la  vente  des  meubles  incorporels  (V. 
M.  Benecby  le  Namiiiiemeni,  etc.^  p.  96.)  M.  Rivière  arait enfin 
soUicité  des  réformes  assez  nombreuses  en  laveur  des  capitaux 
mobiliers  décuplés  par  le  mouvement  industriel  et  commercial 
de  quarante  années.  L'auteur  avait  aussi  envisagé  son  sujet 
dans  les  rapports  assez  nombreux  qu'il  a  avec  le  système  hypo- 
thécaire, et  expliqué  comment  il  se  reliait  souvent  aux  questions 
considérables  qui  ont  surgi  des  récents  essais  de  révision  de  ee 
système. 

Nous  n'avons  pas  Tintention  d'entrer  ici  dans  le  détail  de 
toutes  les  matières  intéressantes  que  cette  composition  renfer- 
mait :  une  plume  plus  autorisée  que  la  nôtre  a  déjà  accompli 
cette  tâche.  Un  savant  professeur  de  Toulouse,  M.  Benech,  a 
analysé  le  mémoire  de  M.  Rivière,  et  porté  sur  cette  oeuvre  un 
jugement  auquel  nous  nous  associons  entièrement  (V.  ReeueU 
de  r Académie  de  légùlaiian  de  Tauhuêe,  185l-t852,  p.  81 
etsuiv.) 

Nous  devons  cependant  dire  qu'avant  de  livrer  son  travail  à 
rimpression  l'auteur  a  réparé  quelques  omissions  et  ajouté  une 
dissertation  sur  le  prêt  à  intérêt,  dans  laquelle  il  examine  avec 
le  plus  grand  soin  la  question  de  savoir  si  le  taux  de  l'intérêt 
de  l'argent  doit  être  fixé  par  la  loi,  ou  si,  au  contraire,  il  ne 
doit  pas  être  abandonné  à  la  liberté  des  conventions,  impor- 
tante et  difficile  question  dont  le  sénat  est  aujourd'hui  saisi  par 
voie  de  pétition. 

Le  travail  que  M.  Rivière  avait  présenté  à  l'Académie  se 
renfermait,  comme  on  le  voit,  dans  les  limites  de  la  législation 
civile;  mais  l'auteur,  en  poursuivant  ses  investigations,  a  abordé 
le  domaine  de  la  législation  commerciale,  et  complété  ainsi 
son  œuvre,  puisque,  comme  il  le  fait  très-bien  observer,  les 
opérations  commerciales  n'ont  pour  objet  que  des  valeurs  mo- 
bilières et  que  c'est  en  vue  de  ces  valeurs  que  les  règles  du  Gode 
de  commerce  ont  été  édictées. 

L'actualité  de  cette  seconde  partie  de  l'ouvrage  ne  peut  être 
contestée,  surtout  depuis  que  l'attention  publique  est  éveillée 
par  les  discours  récents  de  deux  honorables  magistrats  qui 
ont  proclamé  la  nécessité  de  réformer  notre  loi  commer- 
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dale K  Ausaii  o'eM  prinoipalemenl  »  ce  point  d»  w^qwiHMia 
¥diioiig  ftujowrd'bui  entretenir  de  Touvrage  de  M.  Rivière  lee 
leoteors  de  eetie  iietwf» 

.  Après  iToir  cooeacré  an  paragraphe  à  des  obaerratioQe  gé-i 
odralea  ewr  las  eaoaM  de  l'impet fecliiHi  de  notre  Gode  de  oori« 
omoe,  el  espiîqoé  eomoieaA  il  ae  fait  que  pluiîeiira  diapoeitioiie 
de  oe  Gode  ne  sont  paa  en  rapport  aTeole  anouveaMni  eoaaoHn^ 
oial  et  iodueiriel  de  noire  époqoe^  le  eavànt  jariaoonsalta  aborde 
lee  metièrea  du  droit  commerciid  qui  lui  paraissent  exiger  dea 
réformée:  il  paaee  euceeaei^enieQt  en  reroe  :  1*  te  eenie  eoei*» 
imrùMe,  le  ploa  oeuel  de*tooe  lee  eontrata  oommereianx  et  muf 
quel  un  seul  article  du  Code  de  commerce  (l'art.  109)  eal  Ooa«« 
ancré  s  f  h  nmiUi$s$me9U  en  moMr^  c^mnwpiaU^  oontrat  qu'il 
serait  utile  de  soumettre  à  dea  formes  plus  pronplea  el  moins 
Qompliqoéea  que  oellea  du  droit  oîtîI  ;  3*  U  €on^cw9wUf  qnt 
offre  de  ai  graud  avantagea  au  commerce  et  dont  le  Gode  de 
oommeroe  ae  borne  pour  ainsi  dire  à  prononcer  le  noift  (V« 
art.  576);  4^  Uê  $§sk  iê  commmttp  lela  quek  lellie  do  change 
sur  laquelle  lea  législations  étrangères  ont  des  dispoaliioDa  plun 
favorables  àia  circulation,  au  crédit,  que  les  disposition  de 
notre  Gode  de  oommeroe;  le  MlH  A  doimciie  sur  la  hainre  et 
lea  eSets  duquel  la  jurisprudence  renferme  tant  de  déoieîoM 
divergentes!  Ô**  ViniérU  m  moMn  de  osnnfwrfie,  iê  drsîl  iê 
eommiârifm  et  Veêcmnpte^  matières  qu'il  est  nécessaire  de  régler 
par  des  tes;tes  plus  précis,  si  l'on  dteire  mieux  fovoriaer  le  mou- 
vement des  ospitaux;  6®  la  question  do  l'unité  ou  de  la  multi« 
plicité  dea  émanait  immense  problème  dont  l'auteur  eaquisse 
l'histoire  et  les  éléments  principaux  en  faissnt  concorder  en 
solution  sveo  celle  qu'il  adopte  au  sujet  de  la  liberté  du  taux 
de  l'intérêt;  7**  U%  êffeUpukliêe  sur  lesquels  lo  Gode  de  com* 
meree  avait  pi^mis  des  règlements  (srt*  90}>  el  qni  sont  restée 
sous  l'empire  d'une  législstion  obaque  jour  éludée  ou  enfreinte 
par  les  officiers  publics  ;  S*  enfin,  lu  êêêurêmeee^  cootrsl  des^ 
tiné  à  protéger  la  propriété,  è  favoriser  le  crédit,  et  sur  lequel 
les  pablicistes  ont  depuie  longtemps  sollicité  l'attsntion  du  lé«* 
gislateur. 


<  T.  tf.  Oenfère,  étscoon  6  lofltet  1801 ,  lors  de  rhntallatkm  det  noOTésn 
jœw  do  tribODftl  de  eemraeiee  de  ta  Seine;  M.  Btaaehe,  dlsomm  de rentvés 
dalaCsHT  de  e«witlon«  do  4  nsveiskffe  laei. 
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Nous  doTOM  nom  borner  à  oeito  simple  nomenelatiirs  des 
pnnoipales  matières  traitées  dans  la  sw^onde  partie  de  I'JPjnh  • 
mêH  du  régm$  de  to  prûj^riéêé  moMiàrê.  En  recooraiil  à  l'ei^ 
^rage  les  leoteors  troaiwroiiC  sar  tons  oas  sojels  des  disons- 
sions  iotérsssattles  y  des  aperçoa  ingënisax  et  do  précion 
conseils  à  sni^re  lors  de  la  réformation  de  notre  loi  comoisr* 
ciale. 

Les  observations  de  Tanteur  nous  ont  para  empreintes  de  cet 
esprit  de  progrès  et  de  modération  qui  caractérise  ses  autres 
travaux.  S'il  se  décide  à  demander  des  réformes,  c'est  parce 
qu'il  les  croit  indispensables  à  la  prospérité  du  commerce  et  de 
l'industrie.  Quelques  jurisconsultes^  dans  le  but  de  maintenir 
le  sUUu  quoy  et  pour  appliquer  la  loi  sur  plusieurs  points,  ont 
imaginé  des  théories  très-savantes,  très-ingénieuses,  et  qui 
semblent,  en  effet,  favoriser  les  intérêts  industriels  et  commer- 
ciaux ;  mais  leurs  doctrines  n'ont  point  rallié  les  esprits  :  «  Quand 
on  a  voulu  assujettir  les  transactions  commerciales  aux  pré- 
ceptes souvent  peu  élastiques  du  droit  civil,  dit  M.  Rivière,  on 
n'a  pas  tardé  à  s'apercevoir  que  les  décisions,  bien  que  fondées 
en  droit,  étaient  contraires  aux  intérêts  du  commerce;  qu'ils 
étaient  gênés,  entravés  par  la  formule  du  droit  commun.  Pour 
rendre  à  ce%  intérêts  toute  la  franchise  de  leur  allure,  on  a 
essayé  de  les  placer  sous  la  protection  de  règles  qui  conduisent 
à  des  solutions  plus  favorables  an  commerce,  mais  qui,  selon 
nous,  ont  le  défaut  très-grave  de  n'être  pas  conformes  à  la  loi. 
Ne  valait- il  pas  mieux  reconnaître  l'insuflkance  des  dispositions 
de  nos  Godes,  l'omission  du  législateur  et  la  constater,  en  sol- 
licitant sa  toute  puissante  intervention?  » 

Voilà  ce  que  disait  M.  Rivière  dans  la  conclusion  de  son 
remarquable  ouvrage  (p.  340),  et  ces  paroles  ont  aujourd'hui 
plus  d'un  écho.  En  démontrant  comment  les  dispositions  de 
notre  législation  commerciale  ne  sont  pas  toujours  en  harmonie 
avec  les  habitudes,  les  nécessités  du  commerce,  comment  ces 
dispositions  ne  favorisent  pas  assez  la  circulation,  le  mou- 
▼ement  des  capitaux,  le  crédit,  notre  savant  confrère  a 
rendu  à  la  science  un  service  incontestable,  et  nous  l'en  féli- 
citons. 

Enfin  l'ouvrage  est  précédé  d'une  introduction  histori- 
que dans  laquelle  l'auteur  retrace  les  principaux  faits  qui  ont 
influé  sur  les  destinées  de  Tindustrie  manufacturière  et  corn* 


M  BItLtOQIIlMité 

nuerciale,  et  doono  an  aperçu  d^  la  propriété  mobilière  datia 
l'aDCienoe  France.  Gea  prolégom^nea,  écrita  avec  une  élégante 
aimplicité,  n'offrent  pas  moina  d'intérêt  que  le  corpa  de  Tou- 
vrage,  aur  lequel  nous  avons  vonlu  attirer  l'attention  de  toua 
ceux  qui  déairent  l'amélioration  et  le  perfectionnement  de  noa 
loia.  H.  F.  LËVÊQUE, 
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EXAMER  DOCTRIRAL 
D«    la    Jurisprudence. 

Par  M.  Léon  Aucoc,  maître  des  requêtes  an  Conseil  d'Stai. 

TOniB    DBBAINB.    •—    RUES    0B8   VILLES  ST  TILLàeSS. 

AUCMBMSIfTS    INDIVIDUELS    EN    l'àBSEHGB    DE    PLÀH8    GÉMÉâàUX. 

POUVOIRS  DU  MAIRE.  —  LIMITES  DR  CES  POUVOIRS* 

n  est  quelques  matières  du  droit  administratif  où  la  juris- 
prudence a  plus  souvent  à  compléter  la  loi  et  à  la  faire^  pour 
ainsi  dire,  qu*à  l'interpréter  et  à  l'appliquer*  La  matière  de  la 
voirie  et  en  particulier  de  Talignement  est  de  oe  nombre.  Ce 
caractère  spécial  de  la  législation  donne  d'autant  plus  d'intérêt 
aux  décisions  qui  modifient  les  traditions  établies  par  les  ar« 
rets,  à  défaut  de  règle  posée  par  la  loi.  C'est  à  ce  titre  que 
nous  croyons  utile  de  signaler  un  arrêt  récent  du  Conseil  d'É* 
tat  (5  avril  1862^  LArun)  qui  restreint  d'une  manière  notable 
le  droity  que  la  jurisprudence  antérieure  du  Conseil  adoptée 
par  l'administration^  et  consacrée,  au  point  de  vue  de  la  sanc- 
tion pénale,  par  la  Cour  de  cassation^  avait  reconnu  aux  mai- 
res^ de  donner  l'alignement  aux  propriétaires  riverains  des 
rues  des  villes  et  villages,  en  l'absence  de  plans  généraux 
d'alignement  approuvés  par  l'autorité  supérieure. 

La  meilleure  manière  de  faire*  ressortir  la  portée  de  cette  dé** 
cision^  dont  on  aperçoit  aisément  l'intérêt  pratique  (car  on 
sait  qu'il  y  a  peu  de  villes  et  surtout  de  villages  pour  lesquels 
les  alignements  soient  réglés  par  des  plans  généraux),  est^  ce 
nous  semble,  de  suivre  la  marche  de  la  jurisprudence  sur 
cette  question.  On  verra  dans  cet  exposé  les  motifs  par  les- 
quels le  Conseil  a  été  amené  à  établir  une  règle  nouvelle,  qui 
donne  plus  de  garanties  aux  droits  privés  sans  compromettre 
l'intérêt  public. 

Il  n'est  pas  besoin  d'insister  beaucoup  pour  établir  que  le^ 
riverains  des  voies  publiques  ne  peuvent  pas  être  libres  d'éta-^ 
blir  leurs  constructions  le  long  de  ces  voies  en  suivant  la  dîrec» 
tion  et  sur  l'emplacement  qui  leur  parait  le  plus  convenable.  U 
importe  au  contraire  que  l'administration  puisse  amener  dans 
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la  suite  des  coostructions  qui  bordent  les  rues,  ud6  régularité 
qui  n'est  pas  seulaoïent  nécessaire  dans  Tintérèt  de  la  circula- 
tion publique,  mais  qui  Test  encore  au  point  de  vue  de  la  pro- 
preté, de  la  salubrtfé  et  de  la  séourtté  publiques. 

C'est  afin  de  pourvoir  à  ces  divers  intérêts  que  l'édit  de  dé- 
cembro  1607  et  ptusievini  autres  règlements  t*endus  avant 
1789,  notammen^t  Tarrôt  du  conseil,  du  27  février  1765,  avaient 
interdit  auK  riverains  des  rues  d'élever  des  constructions  le 
long  déa  voies  publiques  sans  avoir  obtenu  l'aulorisatiM  et 
Talignemetii  du  grand  voyer,  dés  trésiïf  i«t*à  de  France  et  autres 
fonctionnaires  chargés  de  la  voirie. 

La  loi  des  19^S2  juillet  1791,  titre  11,  «rU  29  a  maintenu  pro- 
viê&iremml  lès  anciens  règlements  relatifs  à  la  voiricb  Les  ati 
Iributioûs  oonférées  au  grand  voyer  et  aux  trésoriers  de  Pran^ft 
obt  été  dévolues  à  d'autres  fonctionnaires  et^  en  Ce  qui  touthé 
lA  voirie  deé  villes,  bourgs  et  villages»  leurs  pouvoirs  ont  été 
donnés  aux  maires  par  la  loi  du  14  décembre  1789,  art.  60^  et 
par  celle  des  16^24  août  1790,  titre  11»  art.  3,  qui  comprend 
parmi  les  objets  de  police  contés  à  la  vigilance  et  à  l'Autorité 
des  corps  maoicipaux  «  tout  ce  qui  intéresse  la  sûreté  et  la 
oommodité  du  passage  dana  les  rues,  quais,  places  et  voies  pu* 
Uiques.  »  L'article  10  de  ia  loi  du  18  juillet  1887  rappelle  et 
oonfisme  les  dispositions  de  ces  lois  en  disant  que  «  le  maire  est 
ahargé,  sous  la  surveillance  de  l'administration  supérieure*... 
de  la  voirie  municipale.  » 

Hais  les  administrations  municipales,  à  qui  il  appartient  d(9 
dotiner  Taligoemont,  peuvent^lles  exercer  ce  pouvoir  dans 
une  pleine  liberté,  sans  autre  règle,  sans  antre  guide  que  leur 
appréciation  des  besoins  de  la  viabilité?  Un  pouvoir  semblabte 
ne  laisserait  pas  que  d'être  inquiétant  pour  la  propriété  privée. 
En  effet,  donner  l'alignement,  ce  n'est  pss  simplement  indi«^ 
quer  la  limite  qui  sépare  la  voie  publique  de  la  propriété  rivt^ 
raine,  de  façon  à  empêcher  le  riverain  d'empiéter  sur  la  voie 
publique.  En  fait,  Talignement  peut  quelquefois  se  borner  )kx 
mais  le  droit  de  l'autorité  publique  va  plus  loin.  L'éditnyyal 
de  décembre  1607,  qui  est  toujours  en  vigueur,  cjiarge  le 
grand  f>oyer  ou  ««#  commis  de  *<  pourvoir  à  ce  que  les  ruei 
s'embellissent  et  élargissent  au  mieux  que  iiaire  se  pn«nta  et 
de  redresser  les  murs  où  il  y  aura  ply  ou  coude.  »  L'aligne-» 
ment  n'est  donc  pa9  une  simple  délimitation  de  la  voie  pnbK^ 
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qM  daM  MQ  état  aotuel>  c'est  one  délimitaiion  qui  peut  fixer 
à  nouveau  cet  état  et  avoir  pour  résultat  d^élargîr  la  me  eu  dé 
la  rétrécir,  et  dans  les  deux  cas  la  propriété  riveraine  ee 
trouve  affectée  ;  car  en  cas  d'éiargissement  de  la  rue,  la  con« 
atruction  doit  reculer  ;  en  cas  de  rétrécissement,  elle  doit  aven- 
eer^  et  d'après  Tarticle  68  de  la  loi  du  16  septembre  1807,  si 
le  propriétaire  riverain  de  la  voie  publique  ne  veut  paa  acqué*- 
rir  la  jportion  de  la  rue  qui  en  est  détaciiée  par  suite  de  Tali*- 
gnement»  radministration  peut  l'exproprier  ^t 

iUnsi,  par  un  simple  arrêté  d'alignement)  le  maire  pourrait 
enlever  a  un  propriétaire  une  portion  de  sa  propriété  ou  le 
forcer,  sous  peine  d'être  exproprié^  a  acquérir  une  portion  dé 
la  voie  publique» 

En  ppocipe  le  législateur  a  voulu  qu'il  n'en  fût  pas  ainsi,  que 
des  plans  généraux  fussent  dressés  et  que  ces  plans  fussent  sou-r 
oiis  à  l'aoCori té  supérieure.  Et  i  I  l'a  voulu  non-seulement  daiie l'in- 
lërét  de  la  viabilité,  pour  assurer  la  régularité  des  rues,  maia  ausai 
dans  l'intérêt  de  la  propriété  privée,  pour  éviter  qu'on  lui  im«- 
posât  des  sacrifices  inutiles.  L'artide  52  de  la  loi  do  16  septem^ 
bre  1867  dispose  que  dans  les  villes,  les  alignements  pour  Pou» 
▼erture  de$  nouvelles  rues,  pour  l'élargissement  des  anciennes 
qui  ne  font  point  partie  d'une  grande  route.i..  seront  donnés 
par  les  maires,  amformimeniauxplcmê  dont  les  projets  auront 


^  QasDd  on  considère  la  gravité  des  conséquences  de  ralignement,  on  ne 
doit  pas  être  surpris  que  le  Conseil  d'État  ait  constamment  cherché  à  donner 
à  )a  pVDpriélé  privée,  qot  peut  se  troaver  st  «érieasenlest  atteinte,  Ibb  ga- 
ranties les  plus  étendues,  «t  par  exemple  ^y'U  ait  décidé  que  l'iaderanlté  due 
aux  riverains  dans  le  cas  où  une  partie  de  leur  propriété  leur  est  enlevée  et 
eelle  qu'ils  doivent  à  la  commune  quand  ils  acquièrent  une  portion  de  la 
vt>ie  pnbltque,  qui  leur  est  cédée,  doit  être  réglée  par  le  Jury  comme  dans  le 
eu  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique.  (Voir  notamment  l'arrêt 
du  7  Janvier  1853,  leeoq).  —  M.  Serrigny  {Queitifms  et  êraitét  de  droii  ad* 
wdtiiitraiif,  p.  74)  combat  ces  traditions  du  Conseil.  Il  croit  qu'on  a  foit  noe 
confusion  regrettable  entre  l'expropriation  et  l'alignement,  qu'il  ne  considère 
que  comme  une  espèce  de  délimitation  et  dô  bornage.  Mais,  on  vient  de  fe 
Ttrtr^  c'est  un  bornage  qui  a  un  caraetève  bien  exceptionnel  et  souvent  plus 
ilSOWOBX  que  l'expropriation  etle-niénie;  car  st  nn  propriétaire  est  exproprié 
ponr  l'élargissement  d'une  me,  il  sera  indennisé  à  raison  de  la  valeor  du 
bâtiment  aussi  bien  qu'à  raison  de  la  valeur  du  terrain;  si  au  contraire  la 
maison  est  frappée  d'alignement  au  moment  où  il  la  reconstruit,  il  n'aura 
droit  A  indemnité,  d'après  TarUcle  60  de  la  loi  du  16  septembre  1807,  que 
pour  la  valear  d«  tenato  délaiisé,  • 
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élé  adressés  aux  préfets,  transmis  avec  leur  avis  au  ministre 
de  l'intérieur  et  arrêtés  en  Conseil  d'État. 

Cette  disposition  ne  paraissait  s'appliquer  qu'aux  tilles.  Et 
à  défaut  de  définition  donnée  par  la  loi^  la  jurisprudence  de 
l'administration,  fondée  sur  une  circulaire  du  ministre  de  l'in- 
térieur, du  17  août  id^lS,  avait  considéré  comme  telles  les  com- 
munes ayant  une  population  agglomérée  de  2,000  âmes  et  au- 
dessus.  La  loi  du  18  juillet  1837,  qui  range  parmi  les  dépenses 
obligatoires  des  communes  les  frais  des  plans  d'alignement 
(art.  31,  IS"")  sans  rappeler  la  distinction  établie  entre  les  villes 
et  les  autres  communes,*  a  permis  de  généraliser  la  règle.  Et 
bien  que  le  ministre  de  l'intérieur  ait  indiqué,  après  la  promul- 
gation de  la  loi,  qu'il  n'entendait  pas  user  dans  toute  sa  lati- 
tude du  pouvoir  de  coercition  que  lui  était  donné  à  l'égard  de 
toutes  les  communes,  il  avait  cependaht  admis  qu'il  était  utile 
d'arrêter  l'alignement  des  rues  des  villages  ;  mais  dans  ce  cas, 
au  lien  d'exiger  les  formalités  prescrites  par  les  instructions 
ministérielles  pour  l'exécution  de  la  loi  de  1807  et  les  dépen- 
ses qu'entraînait  la  préparation  des  plans  à  soumettre  à  l'ap- 
probation du  chef  de  l'État,  il  laissait  aux  préfets,  conformé- 
ment à  un  avis  du  comité  de  l'intérieur  du  Conseil  d'État  en 
date  du  2S  février  1944,  le  soin  de  faire  dresser  par  les  agents 
voyers  et  d'approuver  les  plans  d'alignement.  La  Gourde  cas- 
sation avait  sanctionné  cette  pratique  par  un  arrêt  du  30  jan- 
vier 1847  [Baffoyy. 

Le  décret  du  25  mars  1852,  sur  la  décentralisation  adminîs* 
trative  (tableau  Â,  50],  a  donné  désormais  aux  préfets  seuls  le 
pouvoir  d'homologuer  les  plans  d'alignements. 

Hais  il  a  fallu  et  i(  faut  encore  du  temps  pour  que  les  plans 
d'alignement  soient  dressés  dans  toutes  les  communes.  Que 
doit  faire  le  maire  quand  il  n'existe  pas  de  plan  ?  son  pouvoir 
est-il  complètement  paralysé? 

La  question  s'est  posée  aussitôt  après  la  promulgation  de  la 
loi  du  16  septembre  1807.  La  première  pensée  de  l'administra- 
tion avait  été  quQ  la  rédaction  des  plans  avait  une  telle  impor* 
taqce  qu'il  fallait  interdire  aux  maires  de  délivrer  l'alignement 
s'il  n'existait  pas  un  plan  approuvé.  Elle  espérait  en  même 
temps,  par  la  menace  de  cette  interdiction,  exciter  le  zèle  des 

^  V.  aussi  Davenne,  Traité  pratique  d$  totriê  urha(n$,  p.  S8. 
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admiaislratioDS  municipales  et  les  amener  plus  promptemeoi 
adresser  les  plans.  Un  décret  du  27  juillet  1808  n'avait  donné 
aux  maires  qu'un  délai  do  deux  ans  pour  la  mise  à  exécutioB 
des  prescriptions  de  l'article  52  de  la  loi  du  16  septembre  1807. 
Pendant  ce  temps,  les  maires  étaient  autorisés  à  donner  des 
alignements,  après  Tavis  des  ingénieurs  et  sous  l'approbation 
des  préfets;  mais  ce  délai  ne  fut  pas  suffisant  :  on  dut  le  re* 
nouveler  et  le  proroger  successivement  par  décisions  royales 
du  29  février  1816  et  du  18  mars  1818  jusqu*fu  1''  mai  1819. 

Puis  l'administration,  qui  ne  pouvait  réussir  a  vaincre 
l'inertie  des  administrations  municipales,  s'aperçut  que  la  via- 
bilité publique  serait  compromise  si,  à  défaut  de  plan  approuvé, 
les  maires  se  trouvaient  privés  du  droit  de  délivrer  ralignement 
Les  comités  réunis  de  l'intérieur  et  de  législation  du  Conseil 
d'État  furent  consultés  sur  la  question,  et  le  3  avril  1824,  ils 
émirent  l'avis  «  que  l'article.  52  de  la  loi  du  16  septembre  1807, 
qui  statue  que,  dans  les  villes,  les  alignements  seront  donnés 
par  les  maires,  conformément  aux  plans  dont  les  projets  auront 
été  adressés  aux  préfets,  transmis  avec  leur  avis  au  ministre 
de  l'intérieur  et  arrêtés  en  Conseil  d'État,  n'avait  pu  avoir  pour 
effet  de  suspendre^  en  attendant  la  confection  desdits  plans, 
toute  surveillance  de  l'autorité  municipale  sur  les  constructions 
^  et  reconstructions  à  faire  par  les  particuliers  ; 
.  a  Que>  dans  ce  cas,  il  y  avait  toujours  lieu  par  les  maires  de 
procurer  l'exécution  des  anciens  règlements  de  voirie«  formelle* 
ment  maintenus  par  rarticle.29  du  titre  1"  de  la  loi  du  22  juil- 
let 1791,  et  dont  l'application  était  confiée  à  des  juridictions 
supprimées  que  l'autorité  municipale,  remplace  en  cette 
partie; 

a  Que,  de  plus,  les  maires  étaient  investis  par  l'article  46  du 
titre  1*'  de  la  loi  du  22  juillet  1791,  du  droit  de  faire  des  arrêtés 
sur  les  objets  de  police  confiés  à  leur  surveillance,  parmi  les- 
quels Tarlicle  3  du  titre  11  de  la  loi  des  16-24  août  1790  avait 
placé  la  petite  voirie » 

La  conclusion  de  l'avis  était  «  que  dans  les  villes,  bourgs  et 
villages  où  il  n'existe  pas  de  plan  général  d'alignement  arrêté 
en  Conseil  d'État,  le  droit  de  donner  des  alignements  appar- 
tient au  maire,  sauf  recours  au  préfet  et  successivement  devant 
le  ministre  de  l'intérieur  et  le  Conseil  d'Etat;  que  le  maire  peut, 
•n  conséquence  de  ce  droit,  hire  reculer  les  constructions  dans 
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un  intérêt  d'aËsaiDissement^  de  sûreté  et  d'amélioration  locale, 
sous  la  réserve  du  ràglement  d'indemnité  pour  la  perte  du  ter» 
raiû » 

Ce  système  a  été  consacré  par  une  longue  jarisprudenee  de 
ta  Cour  de  cassation,  qui  a  constamment  décidé,  d'une  part, 
que  les  arrêtés  d'alignement  pris  par  lea  maires»  en  Tabseoce 
de  plans  généraux  approuTés  par  l'autorité  supérieure,  étaient 
rendus  dans  la  limite  des  pouvoirs  attribués  à  Tautorité  muni* 
cipale,  et  par  suite  devaient  être  exécutés  sous  les  peines  poi4ées 
par  l'article  471  du  Code  pénal;  d'autre  part,  et  par  voie  de 
conséquence,  qu'il  en  était  de  même  des  arrêtés  par  lesquels 
les  maires,  en  l'absence  de  plans  généraux  d'alignement,  refu» 
saient  d'accorder  «aux  propriétaires  riverains  l'autorisation  de 
faire  des  réparations  confortati ves  à  leurs  maisons,  et  frappaient 
ainsi  ces  maisons  de  la  servitude  d'alignement.  (Arrêts  des 
6  sept.  18S8,  JuUien^  --18  sept.  1828,  Daroleê;  —  SO/oio 
1829,  Bichmx;  *- 18  juin  1831,  Falquu;  —  6  oçt.  1832,  Beêinê; 
«—8  août  1833,  Lan^hù;  --^31  août  1833,  DéchêlU;  ^  10  mat 
1834,  Langloù;  cet  arrêt  a  été  rendu  par  lescbambres  réunies; 
•^  8  oot.  1834,  Fourneaux;  —  6  juillet  1837,  Giraud,  rendu 
par  les  chambres  réunies;  —  3  janvier  1841,  Limiard;-^ 
14  février  1845,  MaM/j^êrin^Tondmr ;  --*  30  janvier  1847, 
Baffoy.)  Mais  le  grand  nombre  de  ces  arrêts,  qui  presque  tous 
cassent  les  décisions  des  tribunaux  de  police  ou  des  tribunaux 
eorrectionneis  déférées  à  la  Cour,  montrent  quelle  résistance 
cette  doctrine  avait  rencontrée  de  la  part  des  juridictions  infé* 
rieures. 

Le  principal  argument  dea  décisions  attaquées  devant  la  Cour 
de  cassation  était  que  rarlicle  52  de  la  toi  du  16  septembre  1807 
ne  laissait  plus  aux  maires  le  droit  de  délivrer  des  aligoemenis 
qu'autant  qu'il  existait  des  plans  généraux  approuvés  par  l'auto«» 
rite  supérieure;  que  cette  intention  résultai t  encore  expressé* 
ment  des  décrets  et  décisions  royales  de  1 808, 1816  et  1818,quî 
avaientsuccessivementflxéetprorogé  ledélai  imparti  aux  roairea 
peur  dresser  les  plans  généraux. 

La  Cour  de  cassation  a  répondu  que  le  pouvoir  des  maires 
résulte  des  dispositions  de  l'article  ôOde  la  loi  du  14  décembre 
1789,  de  l'article  3  du  titre  11  de  la  loi  des  16-24^  août  1790,  et 
de  l'article  10  de  la  loi  du  18  juillet  1837;  que  Partiels  52  de 
la  loi  du  16  septembre  1807,  en  prescrivant  qu'il  fût  dressé  des 
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plaiift  d'alignement,  d'«  pas  par  là  roèma  auspandu,  pendant  1» 
temps  nécessairement  long  qui  devait  s'écouler  jusque  l'aebè-i 
vemeat  def  plans^  les  ponvoirs  qqe  la  légisiaiion  alors  exialante 
attribuaii  aux  maires^  el  que  le  décret  du  97  juillet  180â  al  laa 
décisions  royales  des  29  février  1816  et  18  mars  1818  ne  sont 
que  des  actes  întériaura  d'administration  qui  n'ont  pq  enlevar 
HWK  maires  le  droit  qu'ils  tenaient  de  la  loi. 

Et  elle  n'a  jamais  admis  qu'il  fût  possible  d^établir  un  moyaa 
terme  entre  la  liberté  illimitée  laissée  aux  pvopriétairea  rive^ 
raina  et  le  droit  pour  les  maires  non-seulement  de  faire  rea«*i 
pecter  le  domaine  public,  mais  de  pourvoir  à  la  régniariaation 
el  à  l'embellissement  des  rues. 

Pe  son  côté»  le  Conseil  d'État  statuant  au  contentieux  a, 
dana  plusieurs  arrêts,  reconnu  aux  maires  les  mêmes  pou«« 
voirs. 

La  question  s'est  présentée  sous  différei^tes  formes.  La  pre*- 
ipière  fois^  c'est  à  l'occasion  d'un  reoours  formé  oontreuaa 
décision  du  roinistre.de  l'intérieur,  qui  annulait  un  arrêté  d'ali* 
gnement  délivré  par  le  maire  de  Saint^Êtienno  en  l'afas^noe  da 
plan  général  d'alignement.  Le  ministre  s'était  fondé  sur  oe  qu'il 
s'agissait,  non  pas  de  redresser  ou  d'élargir  une  rue  aocieniie, 
mais  d'ouvrir  une  rue  nouvelle.  Selon  lui,  il  ne  pouvait,  dans  ce 
fji^,  ètF0  procédé  par  voie  d'alignement»  Le  Conseil  d'Ëtat  n^ 
pas  contesté  au  fond  la  doctrine  du  ministne,  qui  était  au  oon^w 
traire  conforme  a  ses  traditions,  maia  il  a  décidé  qu'aux  termes 
du  décret  du  27  juillet  1808,  ce  n'était  pas  au  ministre  quHI 
appartenait  de  statuer  sur  les  réclamations  qu'avait  soulavi^es 
Parrêté  du  m^ire.  Et  en  même  temps  visant  la  loi  des  Ig^iê 
août  1790,  celle  des  19-33  juillet  1791,  celle  du  16  septembre 
1807  et  le  décret  du  Kf  juillet  1808,  il  a  reconnu  que  l'automté 
municipale  avait  le  droit  de  donner  l'alignement,  lors  rnêma 
qu'il  n'existait  pas  de  plan  approuvé.  %  Considérant,  porta  la 
décision  du  Conseil,  qu'aux  tarmes  du  décret  ci-dessus  visé 
(du  27  juillet  1808),  dans  les  villes  où  il  n'existe  pas  de  plaq  ^ 
d'alignement  régulièrement  approuvé  suivant  les  foroMs  prase 
crites  par  l'article  52  de  la  loi  du  16  septembre  1807,  il  appâh* 
tient  aux  maires  de  doqner  des  alignements  partiels  sous  Vwp* 
pfqbatîpn  des  préfets,  et  qu'en  cas  de  réolao^tion  de  la  part  ^ 
des  tiers  intéressés,  il  doit  y  être  statué  par  nous  en  potM 
Conseil  d'État  sur  le  rapport  de  notre  ministre  de  l'intérieur, 


i 
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08  qui  n'a  pas  eu  lien  dans  l'espèce.  •  [Arr.  Cam.,  4  novembre 
1836,  Gaucher.) 

Disons  immédiatement  que  la  question  de  compétence  du 
ministre  a  été  résolue  d'une  manière  différente  après  te  décret 
de  décentralisation  du  25  mars  1852.  Dans  un  arrêt  du  19  juil«- 
let  1855  (Crou%ei  ei  Semalva)^  le  Conseil  a  reconnu  que  le 
décret  de  décentralisation ,  en  dessaisissant  le  chef  de  l'État 
du  pouvoir  d'approuver  les  plans  d'alignement  des  villes  et  en 
déléguant  ce  pouvoir  aux  préfets^  a  rendu  impossible  l'appli- 
cation de  la  disposition  du  décret  du  27  juillet  1808,  relative 
aux*  réclamations  contre  les  alignements  partiels  délivrés  par 
les  maires  en  l'absence  de  pians  approuvés  ;  qu'en  effets  si  le 
chef  de  TËtat  continuait  à  statuer  sur  les  alignements  partiels, 
ses  décisions  pourraient  se  trouver  contredites  ou  annulées  par 
les  arrêtée  des  préfets  contenant  approbation  des  plans  géné- 
raux ;  qu'en  conséquence  le  seul  recours  ouvert  aux  parties 
contre  les  décisions  des  préfets,  prises  sur  des  alignements 
partiels,  est  le  recours  devant  le  ministre  de  l'intérieur,  con- 
fiNrméoynt  à  l'article  6  du  décret  du  26  mars  1852. 

Dans  d'autres  affaires,  les  recours  étaient  dirigés  contre  des 
arrêtés  de  maires^  approuvés  par  les  préfets,  qui  délivraient 
des  alignements  par  suite  desquels  les  riverains  étaient  obligés 
de  reculer  leurs  constructions  ou  autorisés  à  les  avancer.  Dans 
le  premier  cas^  c'étaient  les  propriétaires  des  maisons  frappées 
par  l'alignement  qui  réclamaient.  Dans  le  second  cas,  c'étaient 
les  propriétaires  des  maisons  situées  du  côté  opposé  de  la  rue. 
Le  Conseil  a  décidé  que  les  arrêtés  d'alignement  ne  pouvaient 
être  discutés  devant  lui  au  fond  par  la  voie  contentieuse  ;  mais 
il  a  déclaré  que  les  maires  avaient  agi  dans  la  limite  de  leurs 
pouvoirs.  L'unique  fondement  de  ces  décisions,  du  moins  le 
senl  qu'elles  font  connaître,  c'est  le  texte  du  décret  du  27  juil- 
let 1808|  invoqué  dans  l'arrêt  de  1836  que  nous  venons  de  citer, 
et  qui  se  trouve  intégralement  reproduit^  moins  quelques  mots 
qui  ont  cependant  leur  importance,  (jérr.  29  déc.  1840,  veuve 
Hervé;  -^  18  avril  1845,  Coieaing  C.  la  ville  de  Touhuee;  — 
18  avril  1850,  Ryberollee.) 

Nous  avons  déjà  dit  que  le  décret  du  27  juillet  1808,  en  dis- 
posant que  les  a\^ements  donnés  par  les  maires  seraient  exé- 
cutés jusqu'à  ce  que  les  plans  d'alignement  eussent  été  arrêtés 
en  Conseil  d'État,  ajoutait  :  «  et  au  plus  tard  pendant  deux 
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annëes»  à  compter  de  ce  jour.  »  On  voit  que  le  Conseil  d'État 
a  fait  abstraction  de  la  disposition  relative  au  délai.  11  n'a  voulu 
voir  dans  le  décret  que  la  disposition  qui  avait  reconnu  qu'il 
était  nécessaire  de  faire  délivrer  les  alignements  parles  maires, 
lors  môme  que  les  plans  généraux  n'auraient  pas  été  dressés  ^. 

Mais  on  s'est  retrouvé  en  face  des  inconvénients  que  le  légis- 
lateur avait  voulu  éviter  lorsqu'il  avait  prescrit  de  dresser  des 
plans  d'alignement. 

Ainsi  que  l'indique  M.  Davenne  dans  son  Traité  de  la  voirie 
urbaine  (p.  49) ,  «  aucune  règle  de  conduite  n'est  tracée  aux 
maires  pour  la  direction  à  donner  aux  alignements  qu'ils  déli- 
vrent individuellement  en  l'absence  d'un  plan  approuvé.  C'est 
8  leur  discernement,  à  leur  appréciation  éclairée  des  besoins 
et  des  intérêts  locaux  qu'est  remis  le  soin  de  prendre  à  cet 
égard  les  dispositions  les  plus  convenables,  en  faisant  la  part 
des  légitimes  exigences  de  l'utilité  publique  et  des  justes  mé- 
nagements dus  aux  droits  de  la  propriété  privée.  » 

Or  on  aperçoit  facilement  combjen  les  appréciations  peuvent 
varier  en  pareille  matière.  Nous  ne  parlons  pas  de  l'influence  que 
les  sympathies  ou  les  haines  personnelles  viendraient  à  exercer 
sur  les  décisions  des  maires  ;  de  pareils  abus  ne  sauraient  se 
présenter  que  dans  des  cas  très-exceptionnels.  Mais,  avec  les 
intentious  les  meilleures,  les  maires  peuvent,  par  suite  d'études 
successives  et  de  réclanoations  qu'ils  reconnaissent  fondées, 
modifier  les  projets  de  plans  qui  servent  de  base  à  leurs  déci- 
sions isolées.  Des  changements  dans  le  personnel  des  admi- 
nistrations municipales  peuvent  amener  des  modifications  plus 
considérables  encore  dans  les  projets  d'amélioration  de  la  via- 
bilité publique.  £t  ces  modifications  successives  ne  seront  pas 

>  Cette  doetrine  a  été  combattue  par  plusieurs  auteurs  dont  la  plu- 
part, 11  est  vrai,  avaient  écrit  avant  que  la  j^urisprudence  Se  fût  établlOi 
notanoment  Proudhon,  Traité  du  domaine  public,  1. 1,  n**  410.  —  Garnier» 
Traité  du  chemins,  p.  358.  —  Henrion  de  Pansey,  Vu  pouvoir  municipal, 
chap.  VUl.  Ces  auteurs  n'accordent  au  maire  que  le  droit  d'empécber  les 
empiétements  sur  le  sol  de  la  vole  publique  ;  ils  lui  refusent  le  droit  d'aligne- 
ment  proprement  dit  dans  toute  son  étendue. 

Les  auteurs  qui  ont  écrit  le  plus  récemment  adoptent  la  Jurispmdenoede 
la  Cour  de  cassation  et  du  Conseil  d'État.  Nous  citergns  entre  autres  Da- 
venne, Traité  de  la  voirie  urbaine,  n*  39.  —  Férailjf-Giraud,  Traité  des 
servitudes  de  voirie,  1. 1,  p.  9f7.  —  Serrigny,  Questions  et  traités,  p.  10$.  ^ 
DttlMir,  i>roa  admiMstrsaifaippliqué,  V  édltton,  t  Vil,  p.  432. 
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inoinfl  préjudiciables  à  la  régularisatioa  du  tracé  das  ro^  qu^aun; 
intérêts  des  propriétaires  dont  les  maisons  à  peine  b&tias  se 
Irouveront  implicitement  frappées  de  nouveau  de  la  servitude 
d'aUgaement, 

11  n'y  a  même  pas  de  règles  tracées  par  la  législation  au  sujet 
des  formes  dans  lesquelles  doit  s'exercer  le  pouvoir  des  maires. 
Seulement  le  ministre  de  l'intérieur^  dans  une  circulaire  sa 
date  du  23  avril  âSil,  leur  recommande  de  faire  précéder  leura 
arrêtés  de  l'enquête  et  des  autres  formalités  prescrites  par  l'or- 
donnance  du  23  août  183â|  pour  les  travaux  qa'il  s'agit  dtt 
déclarer  d'utilité  publique. 

£n  outre,  la  Cour  de  cassation  a  jugé  que  l'action  du  mair^ 
est  ici  indépendante  du  Conseil  municipal,  parce  qu'il  agit 
dans  le  cercle  de  ses  attributions  de  police  {arr.  6  avrii  1837» 
commune  de  Decise  C.  Cartier)^  et  cette  jurisprudenoe  s'esl 
aiaintenue,  malgré  les  dippopitions  de  l'article  19,  7°  de  la  loi 
du  18  juillet  1837,  qui  appelle  le  Conseil  municipal  à  délibérer 
•  sur  l'ouverture  des  rues  et  places  publiques  et  sur  les  priijats 
d'alignement  de  voirie  municipale  S  » 

Aussi  le  Conseil  d*État,  frappé  dea  inconvéments  qui  pou^ 
valent  résulter  d'une  semblable  autorité  donnée  au  maire  seul, 
avait»  dos  1834,  jugé  que  le  pouvoir  du  maire  ne  pouvait 
s'exercer  que  pour  des  alignements  individuels;  que  lorsqu'il 
s'agissait,  non  plus.de  délivrer  l'alignement  pour  une  maison 
isolée,  mais  d'une  mesure  qui  s'étendait  à  plusieurs  maisons 
contiguês,  par  exemple  de  l'agrandissement  d'une  place  ou  de 
l'isolement  d'une  église,  il  ne  sufDsait  pas  d'un  arrêté  du  mair^ 
pria  sous  l'approbation  du  préfet,  qu'il  fallait  un  plan  arrêté  par 
le  chef  de  l'État  dans  les  formes  prescrites  par  l'article  §9  de  la 
loi  du  16  septembre  1807  (^rr.  Cons.,  25  juillet  1834,  Gressmi 
et  De$ha%^  C,  Pivain;  -^  10  septembre  1835,  pille  de  Bor- 
deauat  C.  Fabre  de  Rimnégre.) 

Mais  ces  décisions,  en  restreignant  les  inconvénients,  ne  les 
faisaient  pap  disparaître.  La  logique  devait  même  conduire  1q 
Conseil  d'état  à  pousser  jusqu'au  bout  l'application  du  principe 
qui  inspirait  ces  décisions.  Il  est  évident,  en  effet,  que  dans 
presque  tous  les  cas  un  alignement  pour  une  seule  maison  ne 

I  M*  8eirifiiy  a  critliiaé  osits  Jarte^radenoe.  ^0^9$iien$  «t  îraMs  àe  érai$ 
odinifiûfraiiA  vt  iJif  nianat,  p«  ua). 
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peut  être  donné  que'  par  application  d*un  plan  qui  comprend 
toutes  les  maisons  de  la  rofime  rue  ou  d'une  portion  de  rue,  el 
qui  est  arrAté  dans  la  pensée  du  maire,  s'il  n'est  pas  encore 
établi  sur  le  papier.  Il  fout  même  qu'il  en  soit  ainsi  pour  que  le 
pouvoir  du  maire  soit  raisonnablement  exercé,  et  le  ministre  de 
IMntérieur  Ta  indiqué  dans  la  circulaire  précitée  du  23  avril  1M1« 
Dès  lors,  tout  alignement  donné  même  pour  une  seule  maison 
sera  ^exécution  d'une  mesure  qui  s'étend  à  plusieurs  maisons 
contiguâs  et,  d'après  les  arrêts  que  nous  venons  de  citeri  il  ne 
éevra  plus  suflre  dans  ce  cas  d'un  arrêté  du  maire* 

D'ailleurs,  puisque  le  maire  est  censé  appliquer  un  plan  arrêté 
dans  sa  pensée,  pourquoi  ne  pas  soumettre  ce  plan  au  Conseil 
municipal,  conformément  à  l'article  19  de  la  loi  du  18  juillet 
1837  et  ensuite  à  l'autorité  supérieure?  S'il  parait  trop  onéreux 
de  dresser  un  plan  général  d'alignement  pour  toutes  les- rues 
de  la  commune,  ou  si  le  temps  presse,  on  se  bornera  à  foire 
tm  plan  partiel  pour  la  rue  dans  laquelle  se  trouve  la  maison 
en  vue  de  laquelle  l'alignement  est  demandé. 

Ces  considérations  devaient  d'autant  plus  frapper  le  Conseil 
d'État  que  la  seule  objection  qu'on  aurait  pu  opposer  à  ce  Sys- 
tème, à  savoir  la  crainte  des  retards  que  pouvait  entraîner  la 
nécessité  d'une  approbation  par  l'autorité  centrale,  a  disparu 
depuis  le  décret  du  S5  mars  1852,  qui,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  rappelé,  donne  aux  préfets  le  pouvoir  d'approuver  les  plana 
d'alignement.  Aussi  le  Conseil  a  cru  sage  de  revenir  sur  l'an^ 
cienne  jurisprudence,  pour  se  conformer  plus  strictement  à 
l'esprit  de  la  législation  moderne  sur  les  alignements,  qui  veut 
que  toutes  les  fois  que  la  propriété  peut  être  aflectée  par  l'ali- 
gnement, la  décision  soit  prise  en  exécution  d'un  plan  mftre* 
ment  étudié,  et  soumis  au  contrôle  de  l'autorité  supérieure. 

Mais  il  a  eu  soin  en  même  temps  de  ne  pas  désarmer  com- 
plètement les  maires,  et  tout  en  leur  refusant  le  pouvoir  de  dé- 
cider à  eux  seuls  une  modification  dans  la  largeur  des  rues» 
qui  aurait  pour  résultat  de  faire  avancer  ou  reculer  la  propriété 
riveraine,  il  a  maintenu  leur  droit  de  police  à  l'égard  des  con* 
airuotions  bordant  la  voie  publique  et  l'obligation  pour  les  par* 
ticuliers  de  demander  l'alignement,  lors  même  qu'il  n'existe 
pas  de  plan  approuvé. 

Voici  dans  quelles  circonstances  sa  décision  a  été  rendue  : 

te  sieur  Lebrun  attaquait  devant  le  Conseil  d'État  un  arrêté 
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du  maire  de  la  commune  de  Chilly-ie-Vigaoblei  qui  fixait  Tali- 
guement  d'une  des  rues  de  la  commune  au  devant  de  la  maison 
du  requérant.  L'arrêté  du  maire  avait  eu  pour  but  d'élargir  la 
me. 

Le  sieur  Lebrun,  se  fondant  sur  les  arrfibs  du  Conseil j  du 
25  juillet  1834  et  du  10  septembre  1835,  que  nous  avons  cités^ 
soutenait  que  le  maire  avait  excédé  ses  pouvoirs  ;  qu'en  effet 
son  arrêté  n'était  pas  un  arrêté  d'alignement  individuel;  que  le 
plan  qu'il  avait  eu  en  vue  d'exécuter,  et  qui  n'était  pas  approuvé 
par  l'autorilé.aupérieure^  s'appliquait  à  Tensemble  de  la  rue» 
dite  d'en-haut,  dont  sa  propriété  était  riveraine;  qu'ainsi  l'oo 
se  trouvait  dans  le  cas  d'une  de  ces  mesures  générales  qui  ne 
peuvent  être  prises  que  par  un  plan  d'alignement  dûment  arrêté 
par  l'autorité  supérieure. 

Le  ministre  de  l'intérieur  émettait  l'avis  que  le  pourvoi  n'était 
pas  fondé;  que  Tarrêté  du  maire  qui,  d'après  ses  termes  exprès, 
ne  s'appliquait  qu'à  la  propriété  du  sieur  Lebrun,  était  un  de 
ces  arrêtés  individuel  que  les  maires  étaient  autorisés  à  pren- 
dre par  une  jurisprudence  constante,  depuis  l'avis  donné  en 
1824  par  les  sections  de  l'intérieur  et  de  législation  du  Conseil 
d'État. 

Le  Conseil  a  écarté  l'opinion  du  ministre  et  ne  a'est  même 
pas  arrêté  à  la  thèse  soutenue  par  le  sieur  Lebrun.  Il  a  été  plus 
loin^  et  considérant  l'arrêté  du  maire  comme  un  arrêté  d'aligne- 
ment individuel  y  il  Ta  annulé  pour  excès  de  pouvoir  par  une 
décision  ainsi  conçue  : 

«  Napoléon,  etc 

«  Considérant  que  si  les  maires,  chargé^  par  la  loi  des  16- 
24  août  1791,  de  veiller  à  tout  ce  qui  intéresse  la  sûreté  et  la 
facilité  du  passage  sur  les  rues  et  places  publiques  de  leurs 
communes,  ont  le  droit  de  délivrer  les  alignements  aux  parti- 
culiers qui  veulent  élever  des  constructions  le  long  et  joignant 
lesdites  rues  et  places,  ces  alignements  ne  peuvent  avoir  pour 
effet  de  procurer  l'élargissement  de  la  voie  publique,  en  de- 
hors d'un  plan  d'alignement  régulièrement  arrêté  par  l'auto- 
rité supérieure,  soit  pour  Tensemble  des  rues  et  pîacea  de  la 
commune,  soit  pour  une  ou  plusieurs  de  ces  ruesi 

«  Que  si  le  décret  du  25  mars  1852  a  attribué  aux  préfets  le 
droit  d'arrêter  les  plans  d'alignement  que  Tartide  52  de  la  loi 
du  16  septembre  1807  avait  réservé  au  gouvernement  en  Gon- 
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seil  (f  État,  le  pouvoir  de  l'autorité  municipale  en  cette  matière 
n'a  reçu  aucune  extension  ; 

«  Considérant  que  par  l'arrêté  attaqué,  le  maire  de  Cliilly- 
le^Yignoble  a  porté  de  4  mètres  30  à  6  mètres  la  largeur  de  la 
rue  d'en-haut  au  droit  de  la  maison  du  sieur  Lebrun  et  des 
propriétés  qui  Tavoisinent;  qu'aucun  plan  d'alignement  soit 
général,  soit  partiel  arrêté  par  l'administration  supérieure  ne 
l'autorisait  à  prescrire  cet  élargissement  ;  qu'ainsi  il  a  excédé 
les  pouvoirs'/ 

•  Notre  Conseil  d'Ëtat  entendu  ; 

«  Avons  décrété  et  décl>étons  ce  qui  suit: 

a  Art.  l*'.  Sont  annulés  l'arrêté  du  maire  de  Chilly-le-Ti- 
gnoble,  en  date  du  29  septembre  1860,  ensemble  Tarrêté  du 
préret  du  département  du  Jura,  en  date  du  22  février  1861»  et 
la  décision  de  notre  ministre  de  l'intérieur,  en  date  du  8  juillet 
1861^  qui  ont  approuvé  ledit  arrêté.  » 

Ainsi  le  Conseil  d'État  reconnaît  que  les  maires  ont  le  droit, 
lors  même  qu'il  n'existe  pas  de  plan  d'alignement  arrêté  par 
Tantorité  supérieure,  de  donner  l'alignement  aux  propriétaires 
qu  i  veulent  construire  le  long  des  rues  des  villes  ou  villages. 
Mais  dans  ce  cas  le  maire  ne  peut  que  maintenir  à  la  rue  sa 
largeur  existante.  S'il  croit  nécessaire  d'élargir  la  voie  publique 
(ou  de  la  rétrécir,  la  situation  est  évidemment  la  même),  il  doit 
faire  dresser,  soit  un  plan  partiel,  soit  un  plan  général,  le  sou- 
mettre à  une  enquête,  appeler  le  Conseil  municipal  à  en  déli- 
bérer, puis  demander  l'approbation  du  préfet,  et  c'est  seule- 
ment par  application  de  ce  plan  que  la  situation  respective  de 
la  rue  et  des  propriétés  riveraines  pourra  être  modifiée. 

Cette  décision  est  un  nouveau  témoignage  du  respect  pour 
les  droits  de  la  propriété  qui  inspire  la  jurisprudence  du  Con-. 
seil  d'État,  et  bien  qu'elle  apporte  un  changement  considérable 
aux  traditions  de  l'administration,  consacrées  par  la  Cour  de 
cassation,  nous  croyons  pouvoir  espérer  que  l'administration 
8*7  rangera  sans  résistance,  et  qu'elle  sera  acceptée  également 
par  l'autorité  judiciaire,  parce  qu'elle  est  satisfaisante  à  tous 
lea  points  de  vue,  aussi  bien  pour  l'intérêt  public  de  la  viabi- 
lité que  pour  les  intérêts  de  la  propriété  privée. 

Léon  AUCOC. 
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OISSERTATIM  SUR  L'ARTICLE  2064  DO  GdDE  UmM. 
Pât  H.  Goiir-*bKtisLt  ».ftTdeat  à  \k  Cour  impériale  dt  PaHit. 

1.  Objet  de  ta  âissertâtioQ. 

t.  Atiteun  qui  t^ement  ^e  l'article  $064  ^^êtabUt  qu'an  iarsls  à  rM^-> 
aonnement  pendant  le  temps  de  la  minorité. 

8.  La  contrainte  par  corps  ne  peut  être  prononcée  en  majorité,  mtoe  pour 
un  fait  clTil  accompli  en  minorité.  —  Argument  tiré  de  Fétat  primitif 
du  pr(]t]et. 

%,  Ni  rinsettron  de  l'àrtlele  20e5  entre  Tés  attides  12064  et  206Ô  ni  l*ÉxjtoBé 
des  motift  ne  (àverlsent  i'opinion  contraire. 

ft»  Réfutation  de  quelques  autres  motifs. 

6*  Opinion  d'auteurs  conforme  à  la  nôtre.  Raisons  fondamentales  de  cette 
Opinion. 

7.  Arrêts.  —  Examen  à  la  noté  sur  les  exemptions  temj^oraires  on  perpé- 
tuelles, de  la  contrainte  par  corps  dous  l'ancien  droit.  Passage  tenlar- 
qnable  de  Valin  sur  la  néeesslté  d'eiLempter  de  la  centrainia  par  œrpa 
le  mineur  bénéficier.  Appllcatioa  de  ce  passage  anx  dommiges-lnté* 
rets  pour  impéritie»  maladresse  ou  incurie  des  ouyriers  et  employés 
mineurs. 

t*  Que  le  mineur,  même  commerçant,  ne  ]^nt  être  contraint  par  eotpi 
pour  lait  de  iteiUonat. 

1.  L'article  3064  du  Code  Napoléon  porte  : 

c  Dans  les  cas  même  ci^dessus  ëBoncéa  »  la  coDtraiiiie  par 
«  corps  ne  peut  être  prononcée  conlire  les  miiieiini«  • 

Offre*4rU  ce  sens  que,  hors  des  cas  déterminés  par  les  artidea 
2059  à  3062  oti  qui  pourront  Tètre  par  u&e  loi  civile  formatiez 
telle  que  l'article  126  du  Gode  de  prooédure,  la  conirainla  par 
corps,  en  matière  civile,  oe  puisse  être  prononcée  eonCre  1« 
■ineur  pmdani'le  temps  de  m  fiimorM>  mais  que,  si  la  dette 
avait  été  valablement  contractée  en  mtoorité,  la  cootratale  par 
corps  pourrait  être  valablement  prononcée  apvèa  ia  majerité 
accomplie? 

Ou  bien  doil-on  entendre  Tarticle  en  cet  autre  aeoa  que^ 
lorsque  le&itd'où  procède  ta  dette  civile  s'est  passéen  minorité» 
le  juge  ne  peut  prononcer  la  contrainte  par  corps,  même  fisonrf 
le  mineur  est  ief>emi  majeur  ? 

2.  La  première  opinion  est  celle  de  H.  Duranton,  t.  XFIlt^ 
Vf  4lJ6^  et  de  MM.  Aubry  et  Rau  sur  Zacbaria^,  t.  ir,  1'*  édit.^ 
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f.  \êO,  EIfo  a  depuis  été  dételoppëe  ftteo  betnooiap  (ftsprft 
pkf  Mé  Ihrmrûy  (DUëertotim  êur  la  eanifûinie  pmr  èwrpê^  185i> 
H*  79).  M  La  contràiDte  par  corps,  disent-Us^  n'est  pas  une 
peine,  mais  une  voie  d*eicëcution  ;  elle  ne  peut  ^dtic  être  refusée 
contre  les  mineurs  qu^à  raison  de  la  faiblesse  de  TAge»  Si  leur 
obligation  est  parfaite,  pourquoi,  doTenus  majeurs^  seraient4ls 
exempts  de  la  contrainte  par  corps  plus  que  tout  autre  citoyen 
majeur?  »  Ces  jurisconsultes  n'ont  pas  ebei^cbé  à  appliquer  leur 
doctrine  à  des  espèces  diverses;' mais  ils  s^arrMent  surtout  sut 
domroages-intérdlB  qui  résulteraient  d'un  fait  dommageable  et 
approchant  du  doi  ;  d'oA  nous  pensons  qu'ils  n'étendent  pSis 
leur  doctrine  aux  oontentions  faites  par  le  mineurii  mais  qu'ils 
H  restreignent  aux  dommages-intérêts  entraînant  la  contrainie 
par  corps  facultative^  suivant  l'article  196  du  Gode  de  procédure 
eivile.  Or  leurs  imitateurs  pourraient  penser  A  s'appuyer^  d'une 
part,  sur  l'article  5  du  titre  1**  de  la  loi  du  15  germinal  an  VI^ 
qui  portait:  «  La  contrainte  par  corps  ne  peut  être  décernée  en 
a  matière  civile  contre  les  septuagénaires^  h»  mineurs^  les 
t  femmes  et  les  filles^  si  ce  n'est  pour  cause  de  stellionat,  prd» 
a  venant  de  leur  fait;  d  et^  d'autre  part^  sur  ce  passage  de  l'Ex-^ 
posé  des  motifs  de  M.  Bigot  de  Préameneu,  qui  fait  opposition 
entre  les  obligations  et  les  faits  du  mineur  :  t  Si  l'on  voulait 
1  exercer  la  contrainte  par  corps  pour  raccomplissement  d'Une 
«  obligation  contractée  par  un  mineur,  il  opposerait  la  loi  qui 
t  le  met  à  l'abri  de  toute  lésion  par  suite  de  ses  engagements 
a  personnels.  Il  n'est  pas  de  lésion  plus  grave  que  la  privation 
«  de  la  liberté.  La  loi  im  fait  iupporter  la  peine  de  eeê  iétile; 
<  mais  nul,  en  lâatière  civile^  ne  peut  te  priver  du  privilège  de 
«  la  minorité,  d  (Fenet,  t.  Xlll^  p.  167.)  11  faut  prévenir  cette  ac« 
enmulation  de  demi-preuves  dont  on  ne  se  fait  pas  faute  «U'* 
jourd'hui,  et  réfuter  cette  doctrine  de  manière  qu'elle  ne  se 
reproduise  plus. 

3»  La  seconde  opinion  nous  a  paru  seule  vraie.  Le  projet  de 
te  section  portait  :  «  La  contrainte  par  corps  ne  peut  êt^e  pro<* 
a  tioncée  contre  les  mineurs;  0  puis  ajoutait  sans  autre  arti^ 
teteraiédiaire  :  g  Elle  ne  peut  être  prononcée  contre  les  seplna^ 
•  génaires,  les  femmes  et  les  filles  que  dans  le  cas  de  steliio- 
a  nat.  »  Certes^  alors  la  section  de  législation  avait  dit  claife» 
ment  qa'aa  ta$  miim  de  Btellùmat  commis  par  un  mineur,  la  loi 
projetée  révoquerait  ce  que  la  loi  de  Tan  VI  avait  dit  des  mineure; 


118  DROIT   CIVIL. 

et,  par  conaéquent^  que  dans  tous  les  faits  civils  acoomplis  eo 
minorité,  et  entraînant  la  contrainte  par  corps»  jamais  le  juge 
n'aurait  le  pouvoir  de  prononcer  cette  contrainte,  môme  après 
que  le  mineur  serait  devenu  majeur,  même  s'il  commettait  un 
stellionat,  susceptible  d'entraîner  la  contrainte  par  corps  contre 
un  septuagénaire^  une  femme  ou  une  fille. 

4.  De  ce  que,  sur  la  demande  de  H.  Bigot-Préameneu^  on  a 
introduit  un  nouvel  article,  le  2065*,  pour  prohiber  la  pronon- 
dation  de  la  contrainte  par  corps  pour  dettes  civiles  au-dessous 
de  300  francs ,  on  ne  peut  pas  conclure  que  le  législateur 
ait  entendu  que  le  mineur  devenu  majeur  serait  contraint  par 
corps  après  sa  majorité.  Cet  article  2065  n'empêche  en  rien 
que  l'article  2064  ne  sépare  profondément  la  condition  du  mi-* 
neur  de  celle  des  septuagénaires»  des  femmes  et  des  filles  :  ces 
trois  classes  de  débiteurs  ne  seront  jamais  frappées  de  la  con- 
trainte par  corps^  si  ce  n'est  pour  fait  de  stellionat  ;  donc,  les 
mineurs  dont  il  a  été  parlé  deux  articles  plus  haut  pour  les  en 
dispenser  d'une  manière  absolue»  ne  sont  pas  même  contrai- 
gnables  pour  stellionat,  le  plus  grave  des  délits  civils  ;  donc,  ils 
ne  sont  pas  contraignables  pour  dol  ni  faute. 

LC' passage  de  V Exposé  dês  motifs  n'aide  en  rien  à  Topinion 
contraire.  S'il  dit  que  o^lalùi  fait  supporter  au  mineur  lapeine 
de  son  délit,  »  c'est  pour  indiquer  que  tout  délit  jugé  au  grand 
ou  au  petit  criminel  entraînera  contre  le  condamné  la  contrainte 
par  corps  attachée  au  délit  ou  au  crime.  S'il  dit  qu'il  n'y  a  pas 
de  lésion  plus  grave^  que  la  perte  de  la  liberté,  c'est  pour  bien 
faire  entendre  qu'à  la  différence  de  l'action  en  rescision  sur  le 
fond  qui  doit  être  proposée  dans  les  dix  ans  de  la  majorité, 
Texception  de  nullité  de  la  contrainte  par  corps  serait  perpé- 
tuelle, quels  que  soient  le  fait  commis  ou  la  convention  conclue 
en  minorité. 

5.  Qu'on  ne  dise  pas  qu'avant  Tarticle  126  du  Code  de  pro« 
cédure  civile»  il  n'y  avait  pas^  dans  la  loi,  énonciation  de  faits 
ciiMs  à  réprimer  par  la  contrainte  par  corps,  qu'un  minent^  eût 
pu  commettre.  •—  Est-ce  qu'un  mineur  ftgé  de  vingt  ans  ne 
pourrait  pas  s'être  emparé  par  voies  de  fait  d'un  fonds  sur  un 
propriétaire  voisin,  et  n'avoir  pas  été  assez  têt  actionné  en 
réintégrande  pour  que  le  délaissement  ne  fût  prononcé  qu'après 
vingt  et  un  ans  accomplis?  L'article  2060,  §  2%  prouve  donc  que 
te  Code  a  prévu  les  faits  immoraux  du  mineur. 
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Qu'on  ne  dise  pas  non  pins  que  c'est  st-ulement  à  cause  de  la 
faiblesse  physique  qu'on  épargne  la  contrainte  par  corps  aux 
mineurs.  G*est  dépouiller  la  loi  d'un  autre  motif  bien  plus  puis- 
sant; car  c'est  aussi  à  cause  de  l'imperfection  présumée  de  leur 
intelligence  au  temps  de  la  perpétration  du  fait,  que  la  loi  les 
exempte  de  l'emprisonnement. 

Qu'importe  que  la  contrainte  par  corps  ne  soit  pas  une 
peine  dans  le  langage  de  la  loi,  mais  une  voie  d'exécution  ?  Si 
elle  n'est  point  une  peine  légale,  elle  n'en  est  pas  moins  une 
peine  physique  et  morale  pour  l'emprisonné  (^.  notre  Intro^ 
ducHonau  Commentaire,  n*  5),  c'est  la  plus  dure  des  exécu- 
tions, et  certes  la  loi  a  le  droit  de  la  prohiber  en  certains  cas; 
c'est  ce  qu'elle  a  fait  ici,  et  quand  elle  a. dit  qu'on  ne  peut 
prononcer  la  contrainte  par  corps  contre  les  mineurs,  elle  a 
suffisamment  exprimé  que  cette  contrainte  ne  pouvait  résulter 
ni  d'une  convention  ni  d'un  fait  obligatoire  du  mineur  et  ne 
devait  pas  l'atteindre  en  majorité. 

6.  C'est  l'opinion  de  M.  Troplong,  n*^  271  à  277,  quoique, 
son  génie  l'enlratnant,  il  ait  dit  d'abord  «  pareendum  ieneris;  » 
c'est  l'opinion  de  MH.  Dalioz,  n'  293  ;  c'est,  nous  le  croyons 
du  moins,  l'opinion  générale  :  car  telle  elle  doit  être  en  pré-^ 
sence  des  textes.  -—  Art.  2063  :  «  Hors  des  cas  déterminés... 
par  une  loi  formelle,  il  «  est  .défendu  à  tous  juges  de  PRONONd^R  la 
«  contrainte  par  corps...;  »— «Puis,  par  forme  de  corollaires  du 
principe,  —  Art.  2064:  «  Elle  ne  peut  être  prononcée  contre  les 
•  mineurs;  —* 2065.  Elle  ne  peut  être  prononcée  pour  une  somme 
«  moindre  de  300  francs;  —  2066.. Elle  ne  peut  être  prononcée 
«  contre  les  septuagénaires,  les  femmes  et  les  filles,  que  dans 
«  les  cas  de  stellionat. ..  »  —  L'enchatnement  de  ces  textes  pro- 
duit un  tout  autre  effet  sur  l'esprit  du  lecteur,  que  risolement 
calculé  de  l'article  2064  dépourvu  de  tous  précédents  et  de 
toute  suite.  Après  la  défense  générale  et  absolue  faite  aux  ju- 
ges de  prononcer  cette  contrainte  hors  des  cas  déterminés  ou 
à  déterminer,  viennent  donc,  soit  quant  aux  contrats  et  aux 
faits  des  mineurs,  soit  quant  à  la  modicité  de  l'intérêt  à  l'égard 
des  majeurs ,  soit  quant  aux  contrats  et  aux  faits  des  septua- 
génaires, femmes  et  filles,  des  prohibitions  spéciales  de  pro- 
noncer la  contrainte  par  corps,  tout  aussi  absolues  que  la 
prohibition  générale  de  Tarlicle  2063.  Prenez  ces  quatre  arti* 
des  dans  leur  ensemble  au  lieu  d'en  déchiqueter  les  membres, 
XXI.  s 
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ei  vous  n'aurez  plus  la  fantaisie  de  prendre  pour  un  sursis  ce 
qui  est  une  défense  absolue  ;  vous  ne  traduirez  plus  «  contre 
les  mineurs  »  par  «  pendant  la  minorité  ■,  et  vous  aurez  entendu 
la  loi  selon  son  esprit  libéral  et  selon  toute  la  portée  de  ses 
ternies  :  c'est  violer  le  droit  civil  que  de  détacher  d'une  loi  une 
portioncùle  pour  décider.  Il  faut  l'embrasser  tout  entière  et 
ta  pénétrer  dans  toutes  ses  parties.  Incivile  est,  nisi  taià  lege 
per$peetâf  nnâ  v$l  aliqud  partieulâ  ejus  prùpositd,  judieare 
vel  resptmdere  (ff.^  De  legihus). 

Allons  plus  loin.  Vous  trouvez  la  loi  an^biguë  :  elle  peut  vou- 
loir dire  que  la  contrainte  par  corps  ne  peut  âtre  prononcée 
tant  qu'on  est  en  minorité  ;  elle  peut  vouloir  dire  aussi  que  la 
contrainte  par  corps  ne  peut  être  prononcée  contre  les  mi- 
neurs pour  leurs  conventions  contractées  ni  pour  leurs  faits 
civils  commis  pendant  la  minorité.  Eh  bien  !  admettez  le  dou" 
ble'sens.  La  loi  dans  son  sens  littéral  comprendra  les  deux 
sens.  Dire  que  a  la  contrainte  par  corps  ne  peut  pas  être  pro» 
noncée  contre  les  mineurs^  »  c*est  avoir  défendu  de  la  pronon- 
cer^ soit  si  l'action  était  intentée  pendant  la  minorité,  soit 
quand  l'action  serait  intentée  après  la  minorité  passée.  Il  s'a- 
git de  liberté,  et  la  loi  doit  être  interprétée  dans  les  deux  sens 
qu'elle  présente:  Benignius  leges  interpreiandœ  sunt,  fuà 
voluhtas  earum  conservetur  (L.  iB,  ff«.  De  legibus). 

7»  Aussi  la  jurisprudence  des  arrêts  a-t-elle  fourni  des  exem- 
ples pour  lès  deux  cas  où  la  contrainte  par  corps  était  requise 
avant  la  majorité  ou  depuis  la  majorité  acquise. 

Les  trois  arrêts  suivants  ont  observé  ces  règles  à  l'égard 
des  mineurs,  et  nous  n'en  connaissons  aucun  autre  con- 
traire. 

L'un,  de  la  Gourde  Bordeaux,  avait  à  statuer  contre  un  majeur 
qui,  en  minorité,  avait  aidé  à  divertir  les  effets  d'une  socces- 
sîon.  On  ne  l'avait  pas  traduit  en  police  correctionnelle;  l'af- 
faire était  dès  lors  toute  civile,  et  Ton  demandait  contre  lui  des 
dommages-intérêts  avec  contrainte  par  corps;  mais  cette  con- 
trainte fut  refusée  «  parce  que  l'avènement  de  sa  majorité  n'a- 
vait pu  enleyer  au  défendeur  le  bénéfice  que  la  loilui  avait 
assuré  à  l'époque  des  enlèvements  [Boi'deaux,  5  août  1847, 
aff.  Duffourg,  S.,  48,  2,  63;  P.,  1848,  t.  H,  p.  606).  »  C'est 
l'application  du  principe  que  l'article  2064  survit  à  Pélat  de 
minorité.  Les  deux  autres  sont  de  la  Cour  de  Cassation.  Catbe- 
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rine  Thibealty  enfant  de  moine  de  seize  ans  était  prévenoe  d'a- 
voir importé  en  fraode  de  la  poudre  et  des  tabacs }  elle  fut  coQr 
damnée  à  l'emprisonnemeiity  à  deux  amendée  et  aux  frais,  et 
U  durée  de  la  contrainte  par  corps  fixée  à  une  année,  sans  que 
la  Cour  eût  déclaré  si  elle  avait  agi  avec  ou  sans  discernement. 
—  8or  le  pourvoi  du  procureur  général  près  la  Cour  de  Metz, 
l'arrêt  fut  cassé  en  ce  qu'il  avait  prononcé  Temprisonnement, 
qt^nd  la  prévenue  devait  être  acquittée  du  délit  si  elle  avait 
agi  sans  discernement  ;  le  pourvoi  fut  rejeté  en  ce  qui  concer«- 
naît  lea  condamnations  pécuniaires,  les  amendes  et  les  frais, 
parce  que  les  amendes  pour  contravention  aux  lois  sur  les 
douanes  et  sur  les  poudres  et  salpêtres  n*ont  pas  un  véritable 
caractère  pénal  et  sont  plutôt  la  réparation  du  préjudice  causé 
i  l'État  par  les  effets  de  la  fraude  ;  que  les  frais  euxHoaêmes 
étant  la  restitution  des  avances  auxquelles  la  nécessité  de  pour- 
suivre a  donné  lieu,  devaient  être  considérés  comme  réparation 
civile;  mais  quanta  la  disposition  de  l'arrêt  qui  condamnait 
pm'  oorpMy  elle  fut  cassée,  car  il  ne  s'agissait  pas  de  l'article  ô2 
du  Code  pénal  ;  le  mineur  âgé  de  moins  de  ifeize  ans  ayant  agi 
sans  discernement,  devait  être  acquitté.  S*il  pouvait  être  con- 
damné à  la  réparation  du  dommage  causé  par  son  fait,  c'est 
p^r  l'effet  d'une  action  purement  civile  ;  donc,  il  se  trouvait  re- 
placé sous  la  protection  de  l'article  2064  du  Code  Napoléon, 
et  ne  iauraii  être  soumis  à  la  contrainte  par  corps  (  Casê»,  ch. 
crim.,  18  mars  J842,  aff.  Thibault.  S.,  42, 1,  465;  D.,  42,  1, 
208;  P.,  1842,  t.  P%  p.  726).  De  même,  et  par  les  mêmes 
motifs,  a  été  déclaré  non  passible  de  contrainte  par  corps,  pour 
les  frais  auxquels  il  avait  été  condamné  comme  tenant  lieu  de 
réparations  civiles  envers  l'État,  le  mineur  Jean-Léon  Prévost, 
acquitté  devant  la  Cour  d'assises  d'une  complicité  de  vol  comme 
étant  ftgé  de  moins  de  seize  ans,  et  ayant  agi  sans  discerne- 
ment. (S.,  43,  1,  614.)  Quoique  ces  arrêts  aient  été  rendus 
pendant  la  minorité,  on  n'y  trouve  rien  qui  ressemble  à  un 
sursis  S 

A  Tout  ce  qne  noos  venens  de  dire  était  aosel  notre  opinion  en  1834  dans 
notre  Commentaire  sur  la  contrainte  par  corps.  Nous  reyrettons  ce|>endaDt 
d'y  avotr  dit  que  Jousse  (sur  rorttejé  9  du  titre  84  de  t*ordonnaneede\^e'ïy 
note  6,  n*  2*)  faisait  entendre  que  la  Jurisprudence  se  bornai!  à  ne  pas  pro- 
noncer la  contrainte  par  corps  pendant  la  durée  de  la  minorité;  et  que  Po- 
thler  (Procédure  eitnU,  part.  \,ch,  V\  S  2,  4")  citait  un  arrêt  du  21  mars 
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8.  Quoique  M.  TroploDg  ait  professé  la  même  doctrine  sur 
la  question  principale,  nous  ne  pouvons  admettre  sa  doctrine 
contraire  sur  un  point  accessoire.  Le  mineur  commerçant  doit- 
il  être  contraint  par  corps  pour  stellionat  s'il  a  hypothéqué 

1676,  refusant  la  contrainte  par  corps  après  les  quatre  mois  contre  nn  mineur 
bénéQcier,  quoique  réputé  majeur  pour  raison  de  son  bénéfice. , 

Nos  citations  sont  exactes  :  nous  les  regrettons  parce  que  l'autorité  de 
Jonsse  peut  être  canse  de  Topinion  de  M.  Duranton  et  de  ceux  qui  Tont 
suivi.  Ce  devient  donc  une  raison  pour  rentrer  plus  avant  dans  l'examen 
de  l'ancien  droit  sur  les  exemptions  perpétuelles  ou  temporaires  de  la  con- 
trainte par  corps. 

Pour  les  connaître  suffisamment,  il  faut  distinguer  les  époques  :  avant 
l'ordonnance  de  Moulins  en  1556,  depuis  cette  ordonnance  jusqu'à  celle  de 
1667,  et  depuis  celle-ci  jusqu'à  Tan  VI  et  an  Gode  civil. 

On  sait  qu'avant  l'ordonnance  de  Moulins,  et  sauf  la  contrainte  par  corps 
pour  le  commerce,  foires,  marchés,  etc.,  deniers  royaux,  crimes  et  délits, 
la  contrainte  par  corps  résultait  de  la  soumission  volontaire  dans  les  con- 
trats; le  juge  ne  devait  point  aller  an  delà,  à  moins  qu'il  n'y  eût  dol  du 
débiteur,  comme  dans  la  matière  du  stellionat  que  les  juges  étendaient  au- 
tant que  leur  conscience  le  leur  dictait,  puisqu'on  appelait  alors  stelUonat 
omnis  maehinatio  vafra  gtta?  proprio  nomine  carehat. 

En  1367,  une  ordonnance  de  Charles  V  défendit  «  que  ne  fussent  pris 
«  corps  de  personnes  labourants,  tant  qu'on  trouverait  biens  meubles  ou 
«  immeubles  suffisants  pour  les  exécutions  faire.  »  —  C'était  un  répit, 
nn  sursis  pendant  la  discussion  des  biens  :  au  plus  une  exemption  tem- 
pora 

EjQ  1393,  le  roi  Charles  VI  exempta  de  la  contrainte  par  corps  les  chré- 
tiens pour  les  obligations  qu'ils  avaient  souscrites  au  profit  des  juifb  du 
Languedoc  avec  soumission  à  ladite  contrainte,  et  défendirent  de  renoncer 
à  l'effet  de  cette  défense.  —  C'était  une  exemption  perpétuelle. 

L'auteur  du  Gtond  eoutumier'&Ji  temps  de  Charles  VI  dit  que  «  par  usage 
«  de  Cour  laye ,  femme  soit  mariée^  ou  autre  ne  doit  tenir  prison  pour 
«  quelque  cas  civil  quel  qu'il  soit,  tant  soit  obligée  de  garde  ou  de  com- 
«  mande,  par  foi,  serment,  ou  autrement ^  excepté  Champagne  (ce  qui  veut 
«  dire  les  foires  de  Champagne  et  le  commerce).  »  —  Et  Bouteiller,  dans  sa 
Somme  rurale  en  1479,  disait  pour  raison  :  «  Car,  fresle  chose  est  la 
«  femme,  et  pour  ce,  ne  veut  la  loi  qu'elle  soit  tourmentée  de  prison  pour 
«  dettes  civiles.  »  —  Comme  on  le  voit,  c'était  un  privilège  du  sexe  et  non 
du  mariage  ;  comme  on  le  volt  ei^re,  pareils  principes  devaient  annuler  la 
soumission  conventionnelle  des  fenunes,  filles  et  veuves.  —  C'était  aussi 
exemption  perpétuelle. 

L'état  de  la  législation  française  sur  les  ecclésiastiques  après  l'ordonnance 
de  Moulins  suffit  pour  démontrer  qu'auparavant  ils  n'étaient  pas  assujettis 
à  la  contrainte  par  corps  civile,  à  moins  qu'ils  ne  s'y  fussent  obligés  par 
contrat,  ou  qu'ils  l'eussent  méritée  par  dol  ou  fraude  et  en  celant  leur  pro- 
fession. —  L'exemption  était  encore  perpétuelle. 

Quant  aux  mineurs,  ils  étaient  nécessairement  protégés  par  leur  âge  et 
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ses  biens?  Malgré  l'imposante  autorité  de  M.  Troplong,  nous 
répondons  négativement  comme  nous  avons  répondu  autre- 
fois. L'article  2064  ne  contenant  pas  la  même  exception  que 
Tarticle  2066,  le  mineur  commerçant  n'est  pas  soumis  à  la 

par  la  nallitë  de  leurs  eontrats,  et  nons  ne  connaiseons  pas  de  teites  fran- 
çais sur  les  septuagénaires  avant  1629.  —  U  est  bon  de  croire  qu'en  matiôre 
civile  l'usage  de  les  décharger  de  la  contrainte  par  corps  a  dû  d'abord  s'In- 
troduire, mais  qae  sous  TinflexiblUté  de  l'ordonnance  de  Moulins,  cet 
adoucissement  devenait  difficile. 

En  1556,  l'article  48  de  Tordonnance  de  Moulins  apporta  un  renoède  éner- 
gique à  la  mauvaise  volonté  des  débiteurs  civils  et  surtout  aux  fraudes 
employées  par  eux  pour  mettre  leurs  biens  à  couvert,  et  aux  procédures 
nécessaires  et  infructueuses  pour  les  mettre  à  Jour,  en  ordonnant  que  si  les 
CONDAMNÉS  ne  satisfaisaient  aux  condamnations  dans  les  quatre  mois  après 
signification  du  Jugement,  ils  pourront  être  pris  par  corps  et  tenus  prison- 
niers jusqu'à  la  diBssion  ou  abandonnement  de  leurs  biens. 

D'une  loi  aussi  générale  naquit  la  question  de  savoir  s'il  y  avait  encore 
des  personnes  privUégiées. 

On  exerça  donc  la  contrainte  par  corps  après  les  quatre  mois  contre  les 
ecclésiastiques.  Gela  devait  être  d'après  les  termes  absolus  de  Tordonnance; 
cela  devait  être  d'après  l'esprit  de  sévère  équité  des  parlements.  Cinq  ans 
avant  l'ordonnance  de  Moulins,  et  au  mois  de  septembre  1550,  le  roi 
Henri  II  avait  octroyé  lettres  patentes  aux  présidents  et  conseillers  du  par- 
lement de  Paris,  portant  exemption  de  la  contrainte  par  corps  des  créances 
pour  le  payement  de  leurs  dettes  sur  leurs  personnes  et  sur  leurs  offices, 
réservé  les  contraintes  sur  tous  leurs  autres  biens  ;  mais  après  délibération 
du  22  février  1551,  ces  lettres  patentes,  qui  avaient  été  obtenues  sans  aveu 
et  autorité  de  la  Cour,  furent  rendues  et  renvoyées  par  eUe,  sans  vouloir 
entendre  à  la  vérification  d'icelles,  sur  la  remontrance  des  gens  du  roi,  par 
M*  Pierre  Séguier,  avocat  général,  qu'il  leur  avait  semblé  que  la  Cour  qui 
distribuait  à  chacun  la  Justice  devait  prendre  et  recevoir  la  même  loi  qu'eUe 
baillait  à  autrui.  Aussi  sur  la  question  des  ecclésiastiques  la  Cour  ne  céda- 
t-elle  qu'au  roi  Charles  IX,  séant  en  son  lit  de  justice^  le  l**  août  1569,  Jour 
auquel  il  fut  donné  arrêt,  prononcé  par  M.  le  premier  président  de  Thou,  en 
l'absence  du  chancelier,  par  lequel  le  Roi,  en  interprétant  son  ordonnance, 
ordonna  que  les  ecclésiastiques,  autres  que  simples  clercs,  ne  seraient  tenus 
en  ladite  contrainte. 

Mais  c'était  un  arrêt  rendu  en  lit  de  Justice.  Il  parait  que  la  Cour  ne  s'y 
assujettit  pas,  et  qu'il  y  eut  d'autres  contraintes  prononcées.  Le  syndic 
général  du  clergé  en  porta  ses  plaintes  al  roi  Henri  III ,  qui  fit,  le  6  Juil- 
let 1576,  une  déÉaration  portant,  en  faveur  des  personnes  constituées  es 
ordres  sacrés,  qu'elles  ne  pourraient  dorénavant  être  emprisonnées  en  vertu 
de  ladite  ordonnance  des  quatre  mois;  et  le  clergé,  dit  Durand  de  Mailiane, 
eût  le  soin  de  faire  confirmer  cette  déclaration  par  l'article  53-  de  l'ordon- 
nance de  Blois. 

Ce  qu'il  y  a  de  remarquable  dans  cette  déclaration,  c'est  qu'elle  n'est  point 
interprétative;  qu'eUe  ne  dénia  en  rien  l'étendue  de  l'article  48  del'ordon- 
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ooDtrainle  par  corps  même  pour  stellioDat  :  !•  parce  qoelt  pu- 
blication du  Gode  civil  a  abrogé  Tartiole  5  du  litre  1*'  de  la  loi 
du  15  germinal  an  VI^  qui  déclarait  cootraignables  par  corps 
les  mineurs  pour  stellionat;  2<*  parce  que  s'il  est  vrai  que  l'ar- 

aanee  é%  ManlJju;  qu'au  contraire»  §Ue  ne  statue  qa^  pour  l'aTenlr  st  par 
44rosstloD» 

ObsecYoni  on  patMut  qae  les  arrêts  au  principal  sur  les  dettes  qui  n'em- 
portaient pas  la  contrainte  par  oorps  ne  la  prononçaient  pas  d'une  ma- 
nière expectative  ou  conditionDelie;  il  fallait,  après  les  quatre  mois,  la 
demander  par  jugement  nouveau.  C'est  ce  qu'on  appelait  alors  jugement  ou 
arrêt  âHterato,  ainsi  que  l'article  3061  ordonne  de  prendre  un  second  Juas- 
ment  contre  celui  qui  a  été  condamné  au  pétitoire  à  désemparer  un  fonds* 

Quant  aux  femmesi  les  Jugements  au  principal  ne  portaient  pas  contre 
elles  la  contrainte  par  oorps  i  mais  quand  les  quatre  mois  étaient  écoulés* 
on  pouvait  la  demander,  et  on  l'obtenait  contre  elles  en  vertu  ds  Tordon- 
nance  de  Moulins  pour  le  principal  et  pour  les  accessoires. 

Point  de  doute  pour  les  ûUes  majeures  et  pour  les  femmes  veuves.  Elles 
7  étaient  alors  soumises  (arrêts  des  22  février  1592  et  20  mai  1696). 

Mais  pour  les  femmes  en  puissance  de  mari^  la  jurisprudence  se  dédara 
en  leur  faveur* 

On  s'appuya  surtout  sur  la  nature  dn  mariage  et  sur  les  devoirs  réci- 
proques des  époux,  une  foule  d'arrêts  rapportés  par  Brodeau  sur  Lonet, 
lettre  F|  somm.  11»  prouvent  que  non-seulement  la  femme  mariés  n'était 
pas  tenue  par  corps  après  les  quatre  mois,  mais  qu'on  ne  devait  en  aucun 
cas  la  condamner  par  corps,  quand  elle  était  engagée  solidairement  avec 
son  marii  fût*il  stellionataire^  fût-il  banqueroutier  {arrêts  des  tO  mai  1570, 
IS  juin  1614^23  mai  1618, 10  avril  1625).  Quand  la  dette  procédait  du  mari, 
le  fait  du  mari  déchargeait  pleinement  la  femme  de  la  contrainte  par  corps; 
l'exemption  devenait  perpétuelle.  Mais  si  la  femme  était  séparée  de  biens, 
la  justice  ne  l'en  déchargeait  que  quant  à  présent,  et  laissait  au  créancier  de 
la  femme  le  droit  de  réclamer  la  contrainte  après  la  mort  du  mari.  Dans 
ce  cas,  l'exemption  n'était  que  temporaire  (arrêt  du  17  avril  1619)*  Toutes 
ces  dUDcultés  auraient  dû  cesser  avant  l'ordonnance  de  1667,  puisqu'on  1629 
l'ordonnance  connue  sous  le  nom  de  Code  Michaud  avait  abrogé  tonte 
contrainte  par  corps  pour  dette  civile  à  l'égard  des  femmes,  filles  ou 
veuves  :  «  Art*  156.  Dorénavant»  en  vertu  de  l'édit  des  quatre  mois  ni  au- 
«  tre  contrainte  par  corps  nulle  femme  mariée  et  non  mariée^  ni  aucun 
«  homme  âgé  de  septante  ans,  ne  pourront  être  constitués  prisonniers  pour 
«  le  payement  d'aucune  dette  civile.  >  —  On  était  revenu  au  système  des 
exempUons  perpétuelles. 

Quant  aux  mineurs,  on  trouve  dans  cette  période  A  arrêt  de  1607  cité 
par  Mornac,  sur  la  loi  7^  ff.,  De  mtn.»  qui,  après  les  quatre  mois»  a  condamné 
par  corps  un  mineur,  plaidant  en  BUtière  bénèûciale,  à  payer  les  dépens 
auxquels  il  avait  été  condamné. 

Sous  la  troisième  période  (c'est-à-dire  sous  l'ordonnance  de  1667,  qui 
abrogea  l'usage  de  la  contrainte  par  corps  après  les  qustre  mois,  et  le  con- 
ssrva  par  les  articles  S  et  S  pour  dépens  »dommagos*intéréts,  ata,  sa  laisssnt 
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ticle  2070  du  Gode  civil  déclare  ne  point  déroger  aux  lois  par- 
ticulières qui  autorisent  la  contrainte  par  corps  dans  les  ma* 
tiares  de  commerce,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  titre  17 
de  cette  loi  intitulé  de  la  contrainte  par  corps  en  matière  civile 

«lois  aux  Juges  la  faculté  de  la  prononcer  ou  non)»  les  cas  de  contrainte  par 
eorpi  impéralive  furent  déterminés  par  Tarticle  4»  les  filles  et  femmes 
exemptées  de  la  contrainte  par  corps,  ainsi  que  les  septuagénaires  «  par 
Tarticle  6  (exemption  perpétuelle  et  non  temporaire)^  et  les  cas  d'exception 
parfaitement  déterminés. 

L'ordonnance  ne  parlait  en  rien  des  mineurs  ni  des  ecclésiastiques. 

On  essaye  toujours  de  reproduire  dans  les  changements  de  léglslatlen  les 
difficultés  résolues  sous  la  loi  précédente,  et  cet  articles  renouvela  les  doutes 
qu'avait  fait  naître  l'article  48  de  l'ordonnance  de  Moulins.  11  fallut  une 
déclaration  du  âo  juillet  1710  pour  défendre  aux  juges  de  décerner  des  ooa«- 
treintes  par  eorps  pour  les  dépens  en  matière  civile  contre  les  personnes 
constituées  dans  les  ordres  sacrés. 

11  en  fut  de  même  pour  les  femmes.  On  invoqua  contre  eltes  l'irticle  3  de 

l'ordonnance,  comme  si  rarticle  4  n'eût  pas  été  asseï  étendu  à  leur  égard. 

Mais  la  jurisprudence  se  fiia  promptement  à  leur  égard;  U  fut  jugé  par 

arrêt  du  Conseil  du  26  janvier  1671*  et  par  arrêt  de  la  Tournelle  civile  du 

17  janvier  1684,  qu'elles  n'étaient  pas  contraignables  par  corps»  même  quand 

elles  n'avaient  été  autorisées  que  par  la  Justice  au  refus  de  leur  mari,  et 

ee  qui  pronve  bien  que  dès  lors  ce  ne  fut  pas  de  la  puissance  maritale^  mais 

du  sexe  même  que  la  loi  tirait  l'exemptioa,  ce  sont  deux  arrêts  des  10  mars 

«1 10  mai  1672,  par  lesquels  il  a  été  jugéi  par  inte^rétation  de  rarticle  8  du 

titre  34  de  l'ordonnance^  qae  les  femmes  veuves  ne  peuvent  être  contraintes 

par  corps  pour  les  dépens  depuis  taxés  par  exécutoire  (Journal  4m  au<- 

dfifieet,  U  II,  itt.  Jf,  ehop.  6)i  ^  Pour  les  âommages-intéréts>  on  citait 

contre  elles  un  arrêt  du  5  juin  1671;  mais  vérification  faite  de  cet  arrêt  rendu 

contre  une  femme  d'aubergiste  qui  s'était  portée  à  un  tel  excès  de  colère 

qu'elle  avait  crevé  rceil  d'un  voisin  avec  sa  quenouille,  ce  n'était  pas  en 

matière  civile  :  elle  avait  été  condamnée  en  l'amende  de  10  livres,  et  en 

286  livres  de  dommages4ntérêt8,  au  payement  desquels  elle  serait  contrainte 

par  corps  par  sentence  du  prévôt  de  Vitry-le-Fran<^i8,  sans  dépens.  Sur 

l'appel,  ils  furent  réduits  à  206  livres,  sans  contrainte  par  corps,  par  sen- 

teoM  du  lieutenant  criminel  au  bailliage  de  Vitry-le-François.  Appel  au 

Parlement,  arrêt  qui  réduit  les  dommages'4ntérêts  à  six  vingts  livres,  mais 

qui  ordonne  la  contrainte  par  Corps.  -^iPourquoiP  Évidemment  parce  que 

la  contrainte  par  corps  avait  été  ordonnée  primitivement  par  un  juge  statuant 

au  petit  criminel^  le  prévôt  de  Yitry,  et  qu'il  n'a  jamais  été  douteux  que 

mineurs  capables  dedol,  femmes  et  septuagénaires,  ne  fussent  contraigne- 

blea  par  corps  en  matière  criminelle  et  de  police  {Journal  ait  Paiaii ,  in-^, 

1. 1,  S 123).  —  L'exemption  était  devenue  perpétuelle  sous  l'ordonnance  civile. 

Quant  aux  mineurs,  il  n'y  avait  pas  de  textes. 

Ou  citait  pour  prouver  qu'au  civil  les  mineurs  étaient  perpétuellement 
exempts  de  la  contrainte  par  corps  (V.  Brodeau,  tur  LoueU  Lettre  C,  somm,  31 , 
n*23)c  l^uDarrélduPirlement  de  Rouen,  du  18  mal  1676*  Gettocauae avait 
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était  complètement  abrogé  par  le  Code  civil  ;  3«  parce  qu'il  n'y 
avait  nul  besoin  de  le  laisser  subsister  à  l'égard  des  mineurs 
commerçants^  puisque  Tarticle  2070  laissait  en  vigueur  contre 
eux  la  contrainte  par  corps  commerciale,  réglée  par  les  dispo- 

commenoé  an  criminel.  Pierre  Patalier«  ftgé  de  onie  ans,  ayait  crevé,  en  se  dl* 
Tertissaot,  un  œil  à  l'un  de  ses  camarades  ;  le  lieutenant  criminel  le  condanma 
à  200  livres  de  dommages -intérêts,  à  60  sous  d'amende  et  aux  dépens,  sen- 
tence eiécutoire  contre  Barbe  Fontime,  sa  mère  et  tutrice.  Appel.  Et  par 
arrêt  du  9  mars  167S»  la  Cour  mit  l'appellation  et  ce  dont  éuût  appel  au 
néant,  en  tout  ce  qui  touchait  l'amende^  le  surplus  sertissant  effet. 

Cet  arrêt  réduisant  TafTaire  aux  simples  dommages-intérêts,  Barbe  Fon- 
time présenta  requête  à  la  Cour  pour  que  les  dommages^intéréts  fussent  dé- 
clarés intérêts  eivilf.  lis  n'étaient  plus  la  conséquence  d'une  peine,  puisqne 
la  Cour  avait  effacé  l'amende.  Il  ne  restait  qu'un  fait  civil  pour  lequel 
un  mineur  qui  n'avait  pas  eu  conscience  des  suites  de  son  action  ne  devait 
pas  être  soumis  à  la  contrainte  par  corps.  Anêtqui  ordonne  que  les  intérêts 
seront  civils  {Journal  du  Palais ^  t.I^p.  667). 

Et  2"  on  autre  arrêt  du  même  parlement  du  28  janvier  1672,  qni  a  dé- 
chargé de  la  contrainte  par  corps  un  écolier  qui  avait  abusé  d'un  dépôt;  mais 
on  ne  peut  rien  tirer  de  cet  arrêt,  car  la  Cour  a  mis  l'appellation  au  néant 
en  déchargeant  le  mineur  de  la  condamnation  civile  (ihid,  p.  159). 

Maintenant  vient  l'arrêt  du  21  mars  1676  [ibid.y  p.  749),  sur  lequel  Jousse 
a  établi  sa  doctrine  que  l'exemption  de  contrainte  par  corps  n'existait  au 
profit  des  mineurs  que  pendant  le  temps  de  la  minorité,  tandis  que  Pothier, 
ami  intime  de  Jousse^  dont  il  connaissait  bien  l'opinion,  a  laissé  à  sa  mort, 
en  1772,  bien  postérieurement  à  la  première  édition  du  Commentaire  de  l'or- 
donnance civile  publié  par  Jousso  en  1753,  son  Traité  de  la  procédure  eivUe 
qui,  selon  nous,  a  entendu  l'arrêt  dans  le  sens  de  la  perpétuité  de  l'exemp" 
tion. 

Après  avoir  6)1,  p.  25  de  l'édition  in- 12,  que  «  les  mineurs  pour  dettes 
civiles,  et  hors  le  cas  de  dol,  sont  aussi  exempts  de  la  contrainte  par  corps, 
et  qu'il  en  faut  excepter  les  mineurs  marchands  par  état  et  de  profession  et 
les  mineurs  financiers  ;  c^r  étant  les  uns  et  les  autres  réputés  majeurs,  pour 
raison  de  leur  commerce  ou  de  leur  état,  ils  sont  contraignables  par  corps 
poor  les  faits  de  leur  commerce  et  pour  les  bUlets  subis  par  eux,  »il  ajoute  : 
«  A  l'égard  des  mineurs  bénéflciers,  quoiqu'ils  soient  béputés  majeurs 
«  pour  raison  de  leurs  bénéfices  et  qu'en  conséquence  ils  puissent  plaider 
«  pour  raison  de  ce  qui  concerne  l^rs  bénéfices  sans  assistanee  de  curateurs , 
«  néanmoins  ils  ne  sont  pas  sujets  à  la  contrainte  par  corps  pour  les  dépens, 
«  dans  les  procès  où  ils  auraient  succombé;  »  et  il  cite  le  ménîe  arrêt  de 
Jousse. 

Et  Pothler  avait  raison  :  il  avait  adopté  l'opinion  de  Valin  {Commentaire 
sur  la  coutume  de  la  RocheUct  publié  en  17&6,  t.  III,  p.  466  et  suivantes). 

D'abord,  on  ne  peut  rien  induire  de  certain  de  l'arrêt  de  1676  :  s'il  est  vrai 
qu'il  a  refusé  la  contrainte  par  corps  pour  les  dépens,  et  qu'il  ait  ajouté, 
sauf  à  l'intimé  à  se  pourvoir  après  la  majorité,  comme  le  dit  l'arrêtlste,  il 
n'a  rien  décidé  qu'un  provisoire,  et  a  senlemeni  ncolé  l'examen  définitif  da 
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sîtions  de  Tarticle  3  du  tiire  2  de  la  m6me  loi  de  germinal 
an  YI,  lesquelles  ont  demeuré  en  vigueur  jusqu'à  la  4oi  du 
17  avril  1832,  pour  tous  faits  de  commerce;  4^  que,  puisqu'oo 
tombe  d'accord  que  la  loi  qui  prohibe  la  contrainte  par  corps 


la  question.  C'est  là  Tesprtt  de  rarrét,  car  11  ne  prononce  pas  de  dépens,  et 
penoone  ne  peut  induire  de  là  que  si,  sprès  la  majorité,  on  fût  revenu 
devant  les  mêmes  Juges,  les  requêtes  de  l'hôtel  eussent  nécessairement 
prononcé  cette  contrainte. 
U  faut  donc  en  venir  au  droit. 

«  De  ce  que  Tarticle  14  du  titre  15  de  Tordonnance^de  1667  déclare  Us  mi- 
murs  dé  innyt-cinq  ans  p<ntrwu  de  hénéficet,  capables  d'agir  en  ju$iU$ 
sans  Vautorité  et  assistance  d'un  tuteur  ou  eurateur^  tant  en  ce  qui  con- 
cerne le  possessoire  que  pour  les  droits,  fruits  et  revenus  du  hénélice,  on  ne 
peut  en  conclure,  dit  Valin,  que  le  mineur  soit  sujet  à  la  contrainte  par 
corps  ni  pour  les  dépens,  ni  pour  la  restitution  des  firuits.^Vous  Ures  de  ces 
mots  de  l'ordonnance  la  doctrine  qu*il  est  réputé  majeur  pour  raison  de  son 
bénéfice.  Mais  est-il  exactement  vrai  qu'il  soit  réputé  majeur  en  cette  partie? 
En  effet,  comment  le  dire  d'un  bénéficier  impubère?  L'ordonnance  ne  doit 
doue  pas  être  prise  à  la  lettre,  et  i(  n'en  résulte  pas  que  tout  bénéficier,  en 
ce  qui  coucerne  son  bénéfice,  doire  être  considéré  comme  s'il  avait  vingt- 
cinq  ans.— En  second  lieu,  qu'il  s'agisse  d'un  bénéficier  en  pleine  puberté, 
est-ce  contre  lui  ou  en  sa  faveur  que  l'ordonnance  le  rend  capable  d*agir 
en  Justice,  de  plaider  même  en  défendant,  si  l'on  veut;  en  un  mot,  le  ré- 
puter  majeur  i  cet  égard  P  On  ne  saurait  nier  que  l'ordonnance  ne  soit 
toute  en  sa  faveur  ;  or  ce  qui  a  été  introduit  en  sa  faveur  précisément  peut- 
il  être  rétorqué  contre  lui  ?  On  te  compare  au  mineur  Crisant  le  commerces 
nuis  l'État  est-il  intéressé  à  ce  que  le  mineur  bénéficier  soit  oontraignable 
par  corps  comme  il  l'est  i  ce  que  le  mineur  commerçant  soit  sujet  à  la  con- 
trainte par  corps  pour  les  engagements  qu'il  prend  relaUfs  à  son  commerce? 
N*a-il  pas  fallu  même  en  cette  partie  une  loi  formelle  pour  assujettir  le 
mineur  à  la  contrainte  par  corps?  —  En  troisième  lieu,  que  la  faculté 
de  plaider  oblige  au  payement  de  la  condanmation,  il  n'y  a  rten  à  dire; 
mais  qu'elle  y  oblige  par  corps  en  faisant  cesser  le  privilège  (naturel)  de  la 
minorité,  c'est  une  conséquence  forcée  qu'on  ne  peut  adopter.  La  minorité 
est  une  qualité  feinte  donnée  au  bénéficier  en  minorité  pour  son  avantage; 
sa  qualité  de  mineur  est  réelle,  véritable,  inhérente  à  sa  personne;  on  ne 
peut  donc  la  supprimer  à  son  préjudice  pour  l'assujettir  à  une  loi  qui  n'est 
portée  que  contre  les  véritables  majeurs.  —  En  quatrième  lien,  l'ordonnance 
par  le  pouvoir  qu'elle  donne  au  bénéficier  mineur,  ne'  le  déclare  pas  pins 
majeur  en  cette  partie  précisément  que  le  mineur  n'est  déclaré  majeur  par 
son  émancipation  :  donc,  s'il  faut  faire  une  comparaison  de  son  état  et  de 
son  pouvoir,  ce  sera  en  ie  rapprochant  du  mineur  émancipé.  On  conviendra 
alors  que  son  droit  est  borné  à  la  jouissance  et  à  la  disposition  des  fruits  de 
son  bénéfice,  comme  celui  du  mineur  émancipé  est  limité  à  radministralion 
de  ses  biens  et  à  la  disposition  de  ses  meubles  et  revenus  ;  et  l'on  con- 
clura que  l'un  n'est  pas  plus  contraignable  par  corps  que  l'autre,  ni  pour 
restitution  de  flruits,  ni  pour  dépens,  comme  n'ayant  pu  ni  l'un  ni 
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ci?ile  contra  les  mineuni  ost  fondée  6ur  la  faiblesse  de  leur 
jugement,  on  conviendra  qu'un  mineur  marchand  aseez  habile 
pour  acheter  et  Tendre,  peut  n'dtre  pas  assea  instruit  pour  sa-- 
Toir  ce  que  c'est  que  steliionat^  et  s'il  le  sait,  et  qu'il  ait  l'inten^ 
tion  en  empruntant  de  payer  un  créancier  antérieur  qu'il  ne 
déclare  pas,  il  peut  être  surpris  par  des  événements  qui  donnent 
aux  deniers  une  autre  impulsion  ;  dès  lors,  pourquoi  le  traiter 
avec  la  même  rigueur  qu'un  majeur?  5*  parce  que  si  rarlicle6  du 
Code  de  commerce  permet  aux  mineurs  marchands  d'engager 
et  d'hypothéquer  leurs  immeubles^  l'article  n^a  pas  été  ëorit 
pour  fkire  de  l'hypothèque  ni  de  l'antichrèse  un  acte  oommer^ 
cial,  puisqu'ils  sont  bien  actes  civils  de  leur  essence.  Admet- 
tant donc  que  l'en^prunt  soit  commercial,  l*accessoire  ne  l'est 
certainement  pas,  puisqu'il  confère  au  créancier  des  droits  qui 
seront  réglés  par  le  Gode  civil,  et  devant  les  tribunaux  civils. 
Est-ce  que  le  Gode  de  commerce  en  donnant  aux  mineurs  mar- 
chands le  pouvoir  d'hypothéquer  leurs  biens  aurait  déclaré  que 
cette  hypothèque  était  un  acte  de  commerce?  En  rien  que  ce 
soité  L'article  S064  protège  donû  ces  mineurs  contre  la  oon«* 
trainte  par  corps,  à  moins  que  les  faits  ne  soient  allés  jusqu'à 
Vescroquerie  de  la  somme  prôlée,  auquel  cas  les  tribunaux  cor- 
rectionnels en  feront  justice  \  sinon,  le  débiteur  invoquera  le 
privilège  de  la  minorité  • 


«  raatre  snsager  leor  liberté  ni  perdrs  le  prlTllége  de  leur  minorité.  • 
Ce  n'est  pas  pour  le  vain  plaisir  de  voir  triompher  notre  opinion  que 
nous  sommes  entré  dans  cet  examen^  et  que  noos  avons  rappelé  en  tout  ce 
qu'elle  a  d'essentiel  la  dissertaUon  de  Valin  (  o*est  parce  qu'il  en  résulte 
qu'une  classe  entière  et  nombrense  de  minenrsi  qui  travaillent  pour  autrui 
ou  ches  autrui,  et  qui  y  gagnent  leur  vie»  souvent  même  privés  de  pa- 
rents, de  tuteurs  et  de  curateurs,  n'est  point  soumise,  mémo  quand  la  majo- 
rité sera  atteinte  i  à  la  contrainte  par  corps  de  l'article  i2e  du  Gode  de 
procédure  pour  tous  les  dommages  •intérêts  résultant  de  fautes ,  incurie, 
maladresse  ;  en  tin  mot,  qui  ne  résultent  pas  d'un  délit  :  noos  parions  des 
artisans  de  toute  espèce,  notamment  des  ouvriers  qui  ne  peuvent  pas  être 
ftttiîuahleM  contre  les  engagements  qu'ils  ont  pris  en  minorité  à  raison  de 
lenr  art  (art  1808).  Ces  mots  de  Tarticle  130S  sont  à  peu  près  équivalents  à 
la  locution,  téputés  majeun  enc9tte  partie.  C'est  une  sorte  d'émancipation 
accordée  aux  mineurs  artisans  pour  qu'ils  puissent  plus  aisément  se  livrer  à 
l'exercice  de  la  profession  qu'ils  auront  apprise;  elle  ne  peut  être  rétorquée 
contre  les  Jeunes  artisans  ni  leur  faire  perdre  le  privilège  de  la  minorité 
après  que  la  majorité  sera  acquise,  ainsi  que  VaUn  l'a  ai  puissamment  dé- 
montré à  l'oocasU»  du  ttlneur  Maéfioier. 
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Jl  est  très^vrai  que  l'action  du  ft)ioour  a  M  maUTaisa,  puis- 
qa'il  n'y  apaadestellionatsaDS  iateDtioQ.  Quelque  odieux  pour- 
taot  que  soit  le  slelliona^  c'est  un  délit  civile  dont  le  créancier, 
commerçant  on  non^  peut  se  défendre  par  un  examen  bypolbé- 
caire,  et  Ton  ne  peut  alléguer  ici  la  rapidité  des  affaires  com- 
merciales, puisque  le  prêt  hypothécaire  ne  se  peut  Caire  que 
datant  notaire.  Si  nous  reconnaissons  une  fois  que  la  législa- 
teur a  voulu  corriger  l'article  5  du  titre  1*'  de  la  loi  de  germinal, 
en  divisant  en  deux  articles  la  défense  de  prononcer  la  con- 
trainte ratione  ptrsanarum^  afin  qu'on  ne  pAt  pas  lire^  «  la 
contrainte  par  corps  ne  peut  être  prononcée  contre  les  tiiineurs 
pour  caun  de  sUllionat  procédant  de  leur  fait,  il  y  a  nècessUé 
légaU  d'en  décharger  le  mineur  commerçant,  puisqu'il  est  le 
êmd  mineur  qui  ait  le  pouvoir  d'hypothéquer  ses  immeubles; 
que  pour  tout  autre  mineur^  l'hypothèque  serait  radicalement 
nulle,  et  qu'il  serait  absurde  qu'une  loi  fit  une  défense  d'exé- 
cuter par  corps  un  contrat  d'une  nullité  absolue.  C'est  par  con- 
viction et  à  cause  du  danger  des  erreurs  qllî  viennent  de  si  haut 
que  nous  insistons  ici.  GOIN-DELISLE* 


mi*éêi»méi^ÊÊmàmtÊm 


QUE8TI0M  m  U  PRtT  A  U  8R088L 

Par  H.  L.  M.  de  Talrogkb, 
docteur  en  droite  avocat  au  Conseil  d'État  et  à  la  Cour  de  csesation. 

(Suite'.) 

i'ai  traité  la  plus  grave  difficulté  que  soulèvent  les  arlî* 
clés  327  et  331.  Ces  articles  font  encore  naiire  des  questions 
secondaires^  qu'il  me  faut  maintenant  examiner. 

1.  Une  première  question  est  celle-ci:  A  quoi  est  réduit  le 
prêteur  en  cas  de  naufrage  t  L'article  327  répond  :  â  la  vtileur 
des  effete  sauvés  et  affectés  au  contrat,  déduction  faite  des  frais 
de  sauvetage.  Cetle  disposition  a  besoin  d'élre  complétée  par 
quelques  explications» 

S'agit-il  d'un  prêt  sur  marchandises  ?  II  faudra,  ainsi  que  le 
fait  remarquer  Émérigon,  déduire  sur  la  valeur  des  marchan- 

•  V.  Revue  eriHque  de  Ugûlation  (mai  1862],  t.  XX»  p,  424« 
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dises  sauvées ,  outre  ces  frais  de  sauvetage,  le  fret  dû  par 
ces  marchandises^.  Leur  valeur  en  effet  se  compose  en  partie 
du  fret  :  celai-là  doit  donc  payer  le  fret  des  marchandises 
qui  profite  de  leur  valeur.  A  l'inverse,  lorsqu'il  s'agira  d'un  prêt 
sur  corps,  il  faudra  ajouter  à  la  valeur  du  navire  ou  de  ses 
débris  le  fret  des  marchandises  sauvées,  qui  est  un  accessoire 
du  navire  et  qui  représente  d'ailleurs  dans  une  certaine  mesure 
sa  détérioration.  Quant  au  fret  des  marchandises  perdues,  qui 
se  trouverait  acquis  à  tout  événement  en  vertu  des  conventions 
passées  entre  Tarmateur  et  l'affréteur,  le  préteur  y  auraitrîl 
droit?  Une  question  analogue  s'élève  en  matière  d'assurance* 
On  demande  si  l'assureur  auquel  on  a  fait  le  délaissement  du 
navire  a  droit  même  au  fret  des  marchandises  perdues  qui 
aurait  été  acquis  à  l'armateur.  C'est  là  une  question  des  plus 
débattues.  Mais  ici  elle  ne  se  présente  pas  dans  les  mêmes 
termes  que  vis-à-vis  de  l'assureur.  A  celui-ci  on  peut  oppo- 
ser le  texte  de  l'article  388  qui  ne  parle  que  du  fret  des  mar- 
chandiies  sauvées.  Rien  de  pareil  en  ce  qui  touche  le  préteur, 
qui  peut  au  contraire  invoquer,  ce  semble,  la  généralité  de 
l'article  320,  lequel  article  déclare  affecté  au  prêt  le  fret 
acquis  sans  aucune  distinction. 

II.  La  valeur  à  laquelle  se  trouve  réduit  le  prêteur  en  cas  de 
naufrage  étant  ainsi  déterminée,  il  faut  voir  ce  que  le  prêteur 
peut  réclamer  sur  cette  valeur. 

C'est  tout  d'abord  le  capital  prêté,  et  ce  capital  en  entier  si  la 
valeur  des  effets  sauvés  y  suffit.  L'article  327,  en  effet,  n'im- 
pose pas  au  prêteur  une  réduction  proportionnelle  à  la  perte  : 
il  dit  simplement  que  le  payement  des  sommes  empruntées  est 
réduit  à  la  valeur  des  effets  sauvés.  La  créance  du  capital 
prêté  reste  donc  entière  :  seulement  elle  ne  pourra  s'exercer 
que  sur  la  valeur  des  effets  sauvés  ;  mais  si  cette  valeur  y  suf- 
fit, rien  n'empêche  le  prêteur  de  réclamer  sur  elle  tout  son 
capital. 

Que  décider  quant  au  profit  maritime? 

Pothier,  n""  48,  se  demande  si,  en  cas  de  naufrage  le  prêteur 
peut,  en  sus  de  la  valeur  des  effets  sauvés,  réclamer  un  profil 
maritime  à  proportion  de  la  somme  à  laquelle  monte  la  valeur 
des  effets  sauvés.  Pothier  répond  que  non,  en  se  fondant  sur  ce 
que  l'article  17  de  l'ordonnance  déclarait  réduits  à  la  valeur  des 

*  Émérigon,  Contrai  à  la  grosse,  chap.  il,  sect.  2. 
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effets  sauvés^  les  amtraU.  «  Ce  terme.  Us  eoniratSj  comprend, 
«  dit-il,  toutes  les  obligations  que  le  contrat  renrérroe,  Tobli- 
«  gation  de  rendre  la  somme  prêtée  et  celle  de  payer  le  profit 
«  maritime.  Toutes  ces  obligations  sont  réduites  d  la  valeur 
«  des  effets.  Le  prèteor  ne  peut  donc  demander  pour  tout  ce 
«  qui  lui  est  dû  par  le  contrat  que  la  valeur  des  effets  sauvés,' 
«  et  rien  de  plus.  »  Il  résulte  clairement  de  ce  passage  que, 
dans  la  pensée  de  Potbier,  si  le  prêteur  ne  pouvait  pas,  au 
delà  de  la  valeur  des  effets  sauvés,  réclamer  son  profit,  il 
ponvait  au  moins  le  réclamer  sur  celte  valeur  quand  elle  dé- 
passait le  capital,  le  réclamer  même  en  entier  si  la  valeur 
sauvée  y  suffisait  ^ 

Telle  était  aussi  la  décision  bien  formelle  d'Émérigon  (cb«  11, 
sect.  2,  §  1)  :  il  se  réunissait  à  Potbier  pour  refuser  au  prêteur, 
en  sus  de  la  valeur  des  effets  sauvés,  un  profit  proportionnel  à 
cette  valeur.  Hais  il  ajoutait  :  «  Le  donneur  pourr&se  payer  sur 
«  les  effets  sauvés  tant  de  son  capital  que  du  change  maritime, 
«  si  les  effets  sauvés  suffisent  pour  remplir  ce  double  objet.  » 

Que  décider  sous  le  Code? 

Les  auteurs  en  général  expriment  l'idée  qu'il  ne  peut  jamais 
être  réclamé  de  profit  maritime  au  cas  de  naufrage ,  mais  c'est 
en  passant,  et  d'une  manière  qui  annonce  une  vue  superficielle 
de  la  question.  Us  ne  relèvent  point  la  décision  contraire  de 
Potbier  et  d'Êmérigon,  et  se  fondent  sur  l'article  331,  aux 
termes  duquel  le  prêteur  vient  en  concours  avec  un  assureur 
pour  son  capital  seulement.  Pourquoi  ?  se  demandent-ils.  Et  ils  ré- 
pondent :  C^est  parce  qu'en  cas  de  naufrage  il  ne  peut  être  dû 
de  profit.  Ils  perdent  de  vue  que  sous  l'ordonnance  le  prêteur 
placé  en  face  d'un  assureur  venait  aussi  pour  son  capital  seule^ 
ment.  Cela  n'empêcbait  point  Potbier  et  Émérigon  d'accorder 
un  profit  maritime  sur  les  effets  sauvés,  quand  ce  conflit  d'un 
prêt  et  d'une  assurance  ne  se  rencontrait  point.  Il  n'y  a  donc 
rien  à  conclure  de  la  règle  posée  par  l'article  331  pour  cette 
bypotbèse  particulière,  règle  qui  pourrait  s'expliquer  par  des 
motifis  tirés  de  cette  bypotbèse  même. 

*  Boulay-Paty,  sur  Ëmérigon,  Prêt  à  la  grosse,  chap.  11,  sect.  1^  et  Locrc, 
snr  l'article  327,  disent  que  Pothier  refusait,  en  cas  de  naufrage,  tout  profit 
maritime.  Ils  n'ont  pas  remarqué  qu'il  ne  s'agissait  que  du  profit  à  réclamer, 
outre  la  valeur  des  effets  sauvés.  Pothier  dit  clairement  que,  sur  la  valeur 
lauvée,  le  préteur  peat  réclamer  tout  ce  qui  lui  ettéCU 
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Maif  5  saut  sortir  de  l'arlicle  327^  on  troave  une  expression 
peu  remarquée  d'où  ressort  un  système  contraire  à  la  décision 
de  Polhiér  et  d*Émërigon  :  «  Le  payement  des  gommei  empruip- 
«  tées  à  la  grosse  est  réduit  à  la  valeur  des  effets  sauvés.  »  Le 
prêtear  n'est  donc  pas  seulement  réduit  à  la  valeur  de  ces 
effets  :  il  ne  peut  réclamer  sur  leur  valeur  que  la  tomme  em^ 
pruntée,  et  non  le  profil  promis  en  outre.  Les  rédacteurs  du 
Code  ont  sans  doute  considéré  que  la  condition  d'un  profit  est 
une  heureuse  arrivée,  dont  le  naufrage  exclut  Tidée.  Il  leur  a 
paru  juste  seulement  que  le  prêteur  ne  perde  pas  tout  son 
capital^  alors  que  l'emprunteur  garderait  des  restes  peut-être 
encore  considérables  de  la  chose  qu'il  a  affectée  au  prêt. 

IIL  Quelle  est  la  nature  du  droit  auquel  est  réduit  Je  préteur? 
Gonserve-t-il  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  effets  sauvés 
une  action  personnelle  contre  l'emprunteur  ?  N'a  t-il  plus  au 
contraire  qu'une  action  réelle  sur  ces  effets?  L'intérêt  de  cette 
question  se  révèle  de  lai-même.  Supposons  qu'après  le  sau- 
vetage, mais  avant  d'avoir  été  vendus^  les  effets  sauvés  pé^ 
rissent  par  cas  fortuit ,  dans  un  incendie  par  exemple.  Le 
prêteur  n'aura  pas  à  souffrir  de  la  perte  de  ces  effets  s'il  a 
jusqu'à  concurrence  de  leur  valeur  une  action  personnelle, 
puisque  dans  ce  cas  l'action  pourra  s'exercer  sur  les  autres 
biens  de  l'emprunteur  :  la  perte  sera  tout  entière  pour  ce  der- 
nier. Si  au  contraire  te  prêteur  à  la  grosse  n'a  qu'une  action 
réelle  sur  les  effets  sauvés^  leur  perte  entraînera  celle  de  tous 
ses  droits. 

Pothier,  expliquant  l'article  17  de  Tordonnance,  disait  que 
l'arrivée  à  bon  port  faimit  exister  la  €ondiH<m  dé  Vobligaiion 
de  Femprtmteur'^  que  si  une  partie  des  effets  a  été  perdue  et 
l'autre  partie  sauyée,  la  condition  en  ce  ea$  existe  jusqu^d  con^ 
currence  de  ce  qui  est  resté  et  défaut  pour  le  surplus  ^  Ainsi^ 
d'après  Polbier,  en  cas  de  naufrage,  lorsqu'une  partie  des  ef*- 
fets  a  été  sauvée,  l'obligation  de  l'emprunteur  prend  nais- 
sance jusqu'à  concurrence  de  ces  effets.  Pothier  reconnaissait 
donc  évidemment  que,  pour  la  valeur  des  effets  sauvés^  le  pré- 
teur avait  une  action  personnelle  contre  l'emprunteur. 

Émérigoo  regardait  plutôt  la  condition  du  contrat  à  la  grosse 
comme  résolutoire.  «  Le  contrat,  disait-il^  s'éteint  et  devient 

«  Pothier,  Prêt  à  la  grosse,  n*  47. 
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«  dqI  pur  la  perle  des  effets  sur  lesquels  oa  avait  prêté 

«  C'est  une  condition  résolutoires  de  rengagement  du  preneur.  » 
Il  a]outaii  un  peu  plus  loin  :  «  En  cas  de  naufrage,  le  contrat 
«  devient  nul  et  est  réduit  à  la  valeur  des  effets  sauvés  :  la  perte 
«  légale  est  encourue;  il  s  agit  alors  de  sauvetage;  l'obligation 
«  personnelle  du  preneur  est  éteinte.  Il  ne  reste  au  donneur 
«  qu'une  simple  action  réelle,  v  (Cb.  11  pr.  et  sect.  1.) 

Ou  a  souvent  répété  sous  le  Gode  ce  qu'avait  dit  Émérigoa. 
Cependant  l'afticle  327  présente  une  expression  qui  pour- 
rait suggérer  une  idée  contraire.  On  lit  que  «  le  payemmi 
m  des  son"  ^)cs  empruntées  est  réduit  à  la  valeur  des  effets  sau- 
«  vés.  »  Ainsiy  pourrait-^n  dire,  c'est  à  un  payement  que  le 
préteur  adroit  :  un  payement  suppose  une  obligation;  donc 
Tobligation  subsiste.  Ce  raisonnement  spécieux  est  renversé 
par  un  autre  article  du  Gode  de  commerce.  L'article  259  dis- 
pose c  qu'en  cas  de  naufrage  les  matelots  seront  payés  de  leurs 
«  loyers  échus  sur  les  débris  du  navire  qu'ils  ont  sauvé.  •  11 
est  cependant  bien  certain  que  les  matelots  sont  réduits  à  un 
droit  réel  sur  ces  débris.  Le  mot  payemmi  n*a  donc  pas  toute 
la  portée  qu'on  serait  tenté  de  lui  attribuer. 

Une  loi  postérieure  au  Gode  présente  un  texte  embarrassant 
qoi  touche  à  cette  question  :  je  veux  parier  de  la  loi  fiscale  du 
28  août  1816,  dont  l'article  61  frappe  d'un  droit  proportionnel 
de  1  p.  100  les  ahandonnemmUs  pour  fait  d^assuranee  <n$  grosH 
smeniure.  H.  Frémery  (p.  279)  critique  cette  loi.  «  Elle  a 
€  méconnu,  ditMl^  le  principe  du  contrat  à  la  grosse.  Il  ne 
<  s'opère  aucune  mutation  de  propriété  de  l'emprunteur  au  prè- 
c  leur  par  Textinction  de  l'obligation  de  l'emprunteur;  le  droit 
€  du  prêteur  se  borne  à  réclamer  la  valeur  des  effets  sauvés,  s 
Cette  critique  prête  à  la  loi  de  1816  une  pensée  qui  n'est  pas  la 
sienne.  Ce  qu'elle  a  frappé  du  droit  proportionnel,  ce  n'est  pas 
la  conversion  qui  s'opère  dans  le  droit  du  prêteur  par  le  fait 
même  du  naufrage;  c'est  Vaeied'ahandonnement  que  ferait  plus 
tard  l'emprunteur.  On  se  demande,  il  est  vrai,  quel  pourra  être 
le  but  de  cet  abaadonnement^^i  l'emprunteur  n'est  pas  soumis 
à  une  action  personnelle.  On  pourrait  conclure  de  la  loi  de 
1816  qu'il  est  soumis  à  une  telle  action  ^  contrairement  à  ce  que 
décidait  Êmérigon.  Hais  on  peut  répondre  que  l'emprunteur, 
tant  qu'il  reste  propriétaire  des  objets  sauvés,  en  est  respon- 
sable; il*est  même  tenu  de  travailler  an  sauvetage*  (Arg.  art 
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381  C.  comm.)  C'est  pour  se  décharger  de  cette  responsabilité 
et  de  ces  soi  os  qu'il  peut  faire  au  préteur  l'abaudooDemeot 
dont  parle  la  loi  de  1816  ^ 

IV.  Commeut  se  fera  le  partage  des  effets  sauvés  entre  le 
prêteur  et  un  assureur? 

Au  marc  le  franc  de  leur  intérêt  respectif,  dit  r«Hicle  331. 

Supposons  uo  chargement  de  20,000  francs  sur  lequel  il  a  été 
emprunté  10^000  francs  et  assuré  auUnt.  Il  y  a  eu  naufrage^  et 
on  a  sauvé  une  valeur  de  2,000  francs.  PasdedtfllcuUé  :  le  pré- 
teur prendra  1,000  francs^  l'assureur  autant.  Mais  supposons 
que  sur  le  même  chargement  il  a  été  emprunté  seulement 
5,000  francs,  et  assuré  5^000.  Comment  dans  ce  cas  se  répartira 
la  valeur  sauvée  de  2,000  francs  ?Le  règlement  sera  très-différent 
suivant  que  Ton  admettra  ou  non  le  système  de  l'affectation 
proportionnelle.  Au  premier  cas,  le  chargeur  étant  admis  à 
concourir  sur  les  effets  sauvés,  aussi  bien  vis-à-vis  du  préteur 
que  vis-à-vis  de  l'assureur,  on  dira:  Le  chargeur  était  à  dé- 
couvert pour  10,000  francs,  soit  moitié  de  la  valeur  du  charge- 
ment. Il  a  donc  droit  à  la  moitié  des  effets  sauvés^  c*e8t-à-dife 
à  1,000  francs.  Les  autres  1 ,000  francs  sont  à  partager  par  moitié 
entre  le  préteur  et  l'assureur  qui  auront  ainsi  chacun  500  francs. 
Tel  serait  le  règlement  dans  le  système  de  l'affectation  propor- 
tionnelle. Mais  j'ai  repoussé  plus  haut  ce  système.  Ou  a  vu  que 
l'emprunteur  n'a  aucun  droit  de  concours  vis-à-vis  du  préteur. 
D'un  autre  côté  l'assureur  n'a  jamais  droit  qu'à  un  délaisse- 
ment proportionnel  :  dans  l'espèce,  l'assureur  n'ayant  assuré 
qu'un  quart  du  chargement  ne  peut  évidemment  avoir  droit 
qu'à  un  quart  des  effets  sauvés,  soit  à  500  francs.  La  répartition 
des  2,000  francs  sauvés  se  fera  donc  ainsi  :  500  francs  à  l'as- 
sureur, 1,500  au  préteur. 

Ce  règlement  est  d'une  justice  manifeste  lorsque  le  préteur  en 
traitant  a  connu  Passurance,  car  il  n'a  pu  compter  que  sur  l'affec- 
tation de  ce  qui  restait  aux  risques  de  l'emprunteur,  c'est-à- 
dire  sur  l'affectation  des  trois  quarts.  Si  l'assurance  n'existait 
pas  encore^  ou  si  le  préteur  ne  lit  pas  connue,  il  a  été  autorisé 
à  compter  sur  une  affectation  totale.  Comme  cette  attente  se 
trouve  déçue  par  le  concours  de  l'assureur  qui  lui  enlève  un 

1  Une  faute  d'impression  s'est  glissée  t.  XX,  p.  439;  on  y  lit  à  propos  de 
reitinctlon  de  l'obligation  personnelle  :  idée  que  je  combattrai  plus  loin, 
J'aTaiA  écrit  s  idée  que  j'examinerai  phu  loin.  ' 
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quart,  il  aurait,  suivant  ce  qui  a  été  dit  plus  baut^  le  droit  de 
recourir  pour  ce  quart  contre  reroprunteur. 

On  objectera  que  le  règlement  qui  attribue  aiusi  1^500  francs 
au  préteur,  tandis  que  l'assureur  n'en  a  que  ôOO,  est  contraire  à 
la  pensée  de  l'article  331,  qui  semble  avoir  eu  pour  but  de  dé-  ' 
cider  que  quand,  par  exemple,  comme  dans  l'espèce,  la  somme 
prêtée  et  celle  assurée  seront  égales,  la  part  du  prêteur  et  de 
l'assureur  sera  la  mème^  Est-il  vrai  que  cette  pensée  res- 
sorte des  termes  de  l'article  331?  Il  dit  que  le  partage  aura  lieu 
entre  le  prêteur  et  l'assureur  au  marc  le  franc  de  leur  iniérêt 
respectif:  quel  est  l'intérêt  dont  on  a  voulu  parler?  11  ne  peut 
être  ici  question  que  de  l'intérêt  qu'avait  chacun  à  la  conserva- 
tion de  la  chose  :  c'est  d'après  cet  intérêt  que  doit  se  faire  le  par- 
tage. Or,  dans  l'exemple  donné,  l'assureur  n'était  intéressé  à  la 
conservation  de  la  chose  que  pour  un  quart,  puisqu'il  n'avait 
assuré  que  le  quart  :  le  prêteur  au  contraire^  auquel  tout  le  sur- 
pluS;  comme  je  l'ai  fait  voir,  se  trouvait  définitivement  affecté, 
était  intéressé  à  la  conservation  de  la  chose  pour  tout  ce  surplus, 
soit  les  trois  quarts.  Voilà  donc  la  vraie  base  du  partage  à  faire 
entre  eux. 

V.  Il  ne  me  reste  plus»  pour  terminer  l'étude  de  l'article  331, 
qu'à  expliquer  les  derniers  roots  :  <  Sans  fréjudice  des  prîtn- 
Uge$  établis  à  V article  191.  » 

En  nous  reportant  à  l'article  191,  nous  voyons:  1*  que  le 
prêt  à  la  grosse  fait  sur  le  navire  avant  son  départ  est  préféré 
à  la  prime  d'assurance  du  même  navire  (9*  et  10''].  Ces  rangs 
fixés  par  l'article  191  pourraient  sembler  en  contradiction  avec 
le  concours  qu'autorise  l'article  331.  Mais  cette  contradiction 
n'existe  nullement  :  l'article  191  et  l'article  331  se  rapportent  à 
des  hypothèses  différentes.  L'article  191  suppose  la  vente  du 
navire,  et  règle  la  distribution  du  prix  à  laquelle  l'assureur 
vient  uniquement  pour  sa  prime.  L'article  33Ufait  pour  le  cas 
de  naufrage,  règle  le  partage  des  restes  sauvés  entre  l'assureur 
auquel  le  délaissement  a  été  fait  et  le  prêteur. 

S""  Nous  trouvons  dans  l'article  191  la  consécration  d'une 
autre  préférence  :  c'est  celle  qui  est  attribuée  au  prêt  fait  pen- 
dant le  voyage  pour  les  nécessités  du  navire  (191-7*).  Il  prime 
les  assureurs  comme  aussi  les  prêts  faits  avant  le  départ,  et 
cela  parce  qu'il  est  supposé  avoir  procuré  le  salut  du  gage  com- 

*  y.  rifirtlde  dA  II.  Gauvet,  Reme  de  légUlation,  1858, 1 1,  p.  15S. 
XXI.  9 
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inun,  salffum  fecii  causam  pignoris.  Ce  principe,  proclamé  udc 
seconde  fois  dans  Tarticle  323^  n'a  ancunement  été  modifié  par 
l'article  331,  applicable  seulement  aa  prêt  fait  avant  le  départ. 
C'est  à  ces  deux  points  qu'il  paraît  avoir  été  fait  allusion  par 
les  derniers  mots  de  l'article  331 . 

Tout  06  qui  «e  rapport^  au  cas  de  naufrage  étant  ainsi  ex* 
pliquéf  je  vais  m'ocouper  du  cas  d'avaries. 

CHAPITRE  il. 

AVARIES. 

Le  cas  d'avaries  est  réglé  par  l'article  830^  qui  correspond 
à  l'article  16^  livre  IIl^  titre  S  de  l'ordonnance. 

L'ordonnance  disposait  ainsi  :  «  Les  donneurs  à  la  grosse 
«  contribueront  à  la  décharge  des  preneurs  aux  grosses  avaries, 
«  comme  rachats^  composition,  jets,  mâts  et  cordages  coupés 
«  pour  le  salut  commun  du  navire  et  des  marchandises,  et  non 
«  aux  simples  avaries  ou  dommages  particuliers  qui  leur  pour- 
«  raient  arriver,  s'il  n'y  a  convention  contraire.  > 

Cette  disposition,  qui  ne  mettait  à  la  charge  du  prêteur  que  les 
avaries  communes,  en  laissant  à  la  charge  des  emprunteurs  les 
avaries  particulières,  remontait  aux  origines  mêmes  du  contrat 
et  s'était  depuis  toujours  conservée.  On  trouve  cette  règle  con- 
sacrée dans  l'acte  athénien  dont  un  plaidoyer  de  Démosthènes 
nous  a  transmis  le  texte  ^  On  la  retrouve  dans  le  Guidon  de  la 
mer". 

Quel  était  le  fondement  de  la  distinction  faite  entre  les  avaries 
communes  et  les  avaries  particulières? 

Potbier,  n**  42  et  47,  expliquait  la  disposition  relative  aux 
avaries  particulières  en  disant  que  la  condition  de  l'obligation 
de  l'emprunteur  existait  par  cela  seul  que  les  effets  n'avaient 

^  «  .....  Ils  rapporteront  à  Âihènes ,  sur  le  même  navire,  les  objets  qu'ils 
auront  achetés ,  et  lorsqu'ils  seront  arrivés  ils  payeront  en  vertu  du  pré- 
sent acte,  aux  préteurs,  la  somme  convenue ,  sans  autre  déduction  que  les 

pwtes  ot^sacfilices  eonsenlis  par  le  commun  a4iCord  des  passagers,  ou  celUs 
qu'ils  auraient  essuyées  de  la  part  des  ennemis.  Sauf  cette  seule  exception^ 
ils  payeront  la  totalité.  >  (Us  et  coutumes  de  la  mer,  Pfirdessus,  I,  p.  46.} 

•  t  L'argent  à  profil  n'est  contribuable  en  aucune  avarie,  réservé  qu'aux 
«  rapchats,  compositions  et  jets  faits  pour  la  salvation  du  total  et  pour  le 
<  soulagement  et  l'évasion  de»  dangari.  9  (Guidon,  diap.  19,  art. '6.) 
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été  ni  pris  ni  perdus  par  forée  majeure,  quelque  endbafimagés 
qu'ils  euBsenI  pu  être  par  des  accidents  de  mer.  L'emprunieur, 
i  moins  de  couveniion  contraire,  devait  donn  le  capital  préié 
et  le  profit  en  entier,  sans  pouvoir  prétendre  à  aucune  déduo«* 
lion  pour  la  détérioration  dea  efieta  sur  lesquels  le  prêt  avait 
eu  lien.  Émérigon  (chap.  7,  sect.  1,  %  1)  justifiait  de  la  nr.éme 
manière  rordonnance*  L'arrivée,  disait«il,  forme  la  condiiien 
esaentieUe  et  caractéristique  du  contrat  de  grosse.  Or  les  avariée 
simples  n*empêchent  pas  que  cette  condition  se  soit  aoeomplie. 
Il  repète  plus  loin  (chap.  11,  sect.  1,  $  S)  «  que  l'avarie  n'altère 
point  la  condition  du  contrat,  n'étant  point  un  obstacle  à  Theu- 
reose  navigation  du  vaisseau.  » 

Quant  à  la  disposition  relative  aux  avaries  communes, 
Poihier,  n*  44,  l'expliquait  ainsi  :  c  Le  préteur  à  la  grosse  étant 
•  celui  qui  a  intérêt  à  la  conservation  des  efiets  sur  lesquels  le 

il  prêt  a  été  fait ,  il  s'ensuit  que  c'est  le  préteur  qui  doit, 

«  comme  le  véritable  intéressé  i  la  conservation  desdiis  effets, 
«  contribuer  plutôt  que  l'emprunteur  aux  avaries  communes*  a 
Prevot  de  la  Janèa,  dans  ses  Principes  de  juriêprudencêj  titre  fiO, 
n*  656,  disait  de  même  :  €  Les  donneurs  à  la  grosse  doivent 

«  contribuera  la  décharge  du  preneur  aux  grosses  avaries , 

«  car  ce  n'est  qu'à  ces  pertes  qu'ils  doivent  la  oonservation  de 
«  leur  argent  qui,  sans  cela,  aurait  été  perdu  avec  le  vaisseau,  a 

Les  parties  pouvaient- elles  déroger  par  la  convention  aux 
dispositions  de  l'ordonnance?  L'ariicle  de  rordonnanoe  relatif 
aux  avaries  se  terminait  ainsi  :  s 'i7  n'y  a  eonvcnêiati  conirmre. 
Le  commentateur  anonyme  qui  précéda  Valin  en  avait  conclu 
?)ue  les  parties  étaient  libres  de.se  faire  elles-roémes  leur  loi, 
tant  en  ce  qui  touche  les  sYaries  grosses  que  lès  avaries  parti* 
eulières.  Valin  reprit  sur  ce  poini  le  commentateur.  Il  n'était 
pas  permis,  selon  lui,  de  déroger  à  la  disposiiîon  de  l'ordon- 
nance qui  avait  mis  les  avaries  grosses  à  la  charge  do  prêteur. 
Les  roots  iUl  n'y  a  convention  conlrotVe,  ne  se  rattachaient, 
dtsait-il,  qu'à  la  disposition  finale  qui  avait  laissé  les  avaries 
particulières  à  la  charge  des  emprunteurs.  Valin  voyait  d'un 
mauvais  œil  cette  dernière  disposition;  il  se  félicitait  qu'on 
eât  au  moins  réservé  aux  parties  la  faculté  d'y  déroger.  A  l'en 
croire,  sans  cette  faculté,  l'usage  des  contrats  à  la  grosse  aurait 
été  aboli,  a  Aussi  n'en  voit-on  pas,  dii-il,  qui  ne  dérog'nt  à  cet 
a  article,  c'est-à*dire  sans  une  clause  précise  par  laquelle  le 
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<r  préteur  prend  sur  lui  tous  les  risques  et  fortunes  de  la  mer 
a  comme  l'assureur,  d  Cet  usage,  qui  paratt  avoir  existé  non- 
seulement  à  la  Rochelle»  où  écrivait  Yalin,  mais  encore  dans 
les  autres  ports  de  TOcéan»  n'existait  pas  àMarseille,  où  écrivait 
Émérigon,  ni,  selon  toute  apparence,  dans  les  autres  ports  de  la 
Méditerraoée  ;  car  Ëmérigon,  après  avoir  rapporté  le  passage 
de  Valin,  ajoute  :  «  Parmi  nous,  je  n'ai  jamais  vu  de  clause 
a  pareille,  et  les  donneurs  ne  contribuent  point  aux  Rvaries 
«  simples  K  » 

Tels  sont  les  précédents  du  Gode. 

Les  rédacteurs  ne  pouvaient  manquer  de  maintenir  la  dispo- 
sition de  l'ordonnance  qui  avait  mis  à  la  charge  du  préteur  les 
avaries  communes.  Mais  qu'allaient-ils  décider  à'  l'égard  des 
avaries  particulières?  La  clause  dérogatoire  proclamée  par 
I  Valin  comme  nécessaire  obtint,  on  le  verra,  la  faveur  des  ré- 
dacteurs, et  de  l'usage  du  commerce  où,  s'il  faut  en  croire 
Valin,  elle  avait  depuis  longtemps  prévalu ,  elle  passa  dans  la 
loi. 

Telle  est  l'économie  générale  de  l'article  330.  Examinons-le 
de  plusprès.dans  ses  deux  dispositions,  c'est-à-d*re  tant  en  ce 
qui  touche  les  avaries  communes  qu'en  ce  qui  touche  les  ava- 
ries  particulières. 

S  1.  —  Avaries  communes. 

L  Noua  avons  à  supposer  qu'une  chose  a  été  sacrifiée  pour  le 
salut  commun.  L'exemple  le  plus  saisissant  est  le  jet  à  la  mer. 
La  chose  affectée  au  prêt,  qui  a  été  sauvée  par  ce  sacrifice,  doit 
contribuer  à  le  réparer  '.  L'article  330,  §  1,  décide,  ainsi  que 
Tordonnance,  que  cette  contribution  est  à  la  charge  du  préteur. 

Je  remarque  d'abord  que  Tarticle  330  n'ajoute  pas,  comme 
dans  le  paragraphe  suivant  :  ^t7  n'y  a  eontentùm  conlratre.  11 
n'a  cerlainement  point  entondu  autoriser  celte  convention  ré^ 
prouvée,  depuis  Valin,  par  une  doctrine  unanime.  Si  Ton  se  re- 
porte à  l'arlicle  409  du  Code  de  commerce,  on  verra  pourtant  que 
l'assureur,  par  la  clause  franc  d'avariei^  s'affranchit  même  des 

A  Ttaiiêdes  contrats  à  la  grosse^  chap.  7,  sect  1,  S  1. 

*  n  pourra  arriver  que  la  chose  sacrifiée  pour  le  salut  commun  soit  pré- 
cisément la  chose  affectée  au  prêt.  Cette  hypothèse,  qui  n^est  pas  celle  de 
l'article,  m'occupera  plus  bas;  elle  ne  soulève,  comme  on  le  verra,  aucune 
difTIculté  sérieuse,  dès  qu'on  s'est  mis  d'accord  sur  le  point  que  Je  traite 
d'abord. 
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ayaries  coromanes.  Pourquoi  donc  ce  qui  est  permis  à  l'assureur 
ne  Test-il  pas  au  préteur?  Cette  difficulté  se  présentait  déjà  sous 
l'ordonnance,  puisque  Fusage  avait  appliqué  la  clause /Van« 
€f  avarie,  stipulée  par  une  assureur,  tant  aux  avaries  comnaunes 
qu'aux  avaries  particulières  ^  Comment  expliquer  cette  difTé- 
rence?yalin  prétend  que  si  le  prêteur  à  la  grosse  avait  pu  stipuler 
qu'il  ne  serait  pas  tenu  même  des  avaries  communes,  l'essence 
du  contrat  eût  été  détruite  ".  Pourquoi?  Est-ce  parce  qu'il  n'y 
aurait  pas  eu  de  risques?  Mais  ne  restait-il  pas  les  chances  de 
perte,  celles  de  sinistres  majeurs,  qui,  comme  on  le  verra,  ne 
sauraient  être  confondus  avec  les  avaries?  Est-ce  que  d'ailleurs 
les  risques  ne  sont  pas  aussi  essentiels  à  l'assurance  qu'au  prêt 
à  la  gro8S(>?  Émérigon  dit  qu'il  n'est  pas  permis  au  donneur  de 
stipuler  qu'il  sera  exempt  de  contribuer  aux  avaries  communes, 
parce  qu'un  pareil  pacte  blesserait  l'équité  naturelle  et  l'intéréf 
même  du  donneur,  pour  qui  tout  serait  perdu  si  le  navire  n'eût 
pas  été  sauvé.  Il  ajoute  :  <x  La  même  considération  ne  saurait 
«  militer  contre  l'assureur,  attendu  que  celui-ci  est  un  âdéjus- 
<x  seur  qui  n'est  responsable  des  risques  que  relativement  à  son 
c  contrat,  et  vis-à-vis  duquel  il  s'agit  d'une  exception  toujours 
c  plus  faYorable  que  l'action  même  '.  s  On  ne  trouvera  peut-être 
pas  bien  concluante  cette  raison  donnée  par  Émérigon  pour 
justifier  la  distinction  faite  entre  le  prêt  et  l'assurance.  Il 
vaut  mieux  dire  qu'on  a  cru  devoir  particulièrement  pro- 
téger les  emprunteurs  qui  sont  toujours  réputés  être  à  la 
discrétion  des  prêteurs^  et  qu'on  a  craint,  si  le  prêteur  pouvait 
s'affranchir  des  avaries  communes ,  qu'une  pareille  clause  ne 
devînt  de  style.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  ne  saurait  y  avoir 
d'incertitude  sur  la  portée  de  l'article  330,  §  1.  Comme  l'or- 
donnance^  il  ne  laisse  certainement  place  à  aucune  conven- 
tion contraire.  La  forme  iropérative  qui  lui  a  été  donnée,  sur 
les  observations  de  la  Cour  de  cassation^  a  eu  précisément  pour 
but  d'écarter  à  cet  égard  tous  les  doutes  *. 

11.  Valin  commentant  la  disposition  de  l'ordonnance  qu'a 
reproduite  le  premier  paragraphe  de  l'article  330,  disait  :  «  La 
«  contribution  ne  s'impute  pas  ipio  jure  sur  le  capital  donné  à 

*  Émérigon,  A^mrance^  ch.  12,  sect.  46  et  46. 

*  Comment,  twr  VariicU  16,  liv.  111,  tit.  5  de  rordonnance. 

*  Émérigon,  Ffêt  à  la  grotse,  chap.  7,  sect.  l,  S  3. 
^  Loeré,  EtTprit  du  Code  de  com.^  t.  II,  p.  276. 
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«  la  grosse  à  l'effet  de  diminuer  le  profit  maritioie.  »  La  portée 
de  cette  observation  est  facile  à  saisir  :  le  prêteur^  je  le  suppose^ 
a  fourni  10,000  francs  et  sa  contribution  est  de  ôOO  francs.  On 
aurait  pu  dire  ;  «  Le  préteur,  qui  élait  créancier  de  10,000  fr.^ 
étant  devenu,  par  suite  du  sacrifice  fait  pour  la  conservation 
de  ses  droits,  débiteur  de  600  francs^  la  compensation  s'est 
immédiatement  opérée  jusqu'à  concurrence  de  cette  dernière 
somme^  et  le  capital  dû  au  prêteur  a  élé  réduit  à  0^500  francs» 
C'est  donc  seulement  en  proportion  de  cette  dernière  somme 
que  le  prôtear  peut  avoir  droit  au  profit.  Voilà  ce  que<  Yalin 
n'admet  pas;  mais  il  n'en  donne  point  de  motifs.  Polhier  supplée 
à  celte  lacune  :  il  fait  remarquer  (u®  45)  qu*il  ne  peut  pas  être 
ici  question  de  compensation,  parce  que  l'obligation  imposée 
au  prêteur  de  contribuer  aux  avaries  communes  existe,  non 
envers  l'emprunteur,  mais  envers  le  tiers  qui  a  procuré  à  ses 
dépens  la  conservation  des  droits  du  prêteur.  On  peut  d'ailleora 
ajouter  que  dans  tous  les  cas  l'obligation  de  contribuer  aux 
avaries  ne  prend  naissance  qu'à  l'arrivée,  puisque  jusque-là 
elle  reste  en  suspens,  comme  on  le  verra  plus  bas»  £lle  ne 
peut  donc  avoir  pour  effet  de  diminuer  ipso  jure  le  capi- 
tal soumis  aux  risquesi  à  l'effet  de  dimiauer  le  profit  ma- 
ritime. 

Mais  comment  flxera-t-on  cette  contribution  Y  C'est  ce  qu'il 
faut  maintenant  examiner. 

Ht.  La  contribution  due  par  le  prêteur  comprend-elle  toute 
la  part  afférente  aux  effets  affectés  au  prêt,  dans  la  répartition 
générale  des  avaries  communes  sur  la  masse  contribuable? 
Supposons  un  prêt  de  10,000  francs  sur  un  chargement  de 
30,000  francs,  le  prêteur  supporlera-t-il  seul  toute  la  contri- 
bution imposée  sur  le  chargement?  Non  sans  doute,  dans  lé 
système  qui  ne  regarde  le  chargement  comme  affecté  au  prêt 
que  pour  moitié;  mais  on  a  vu  que  ce  système  doit  être  rejeté. 
Faut-il  en  conclure  que  le  chargement  étant  affecté  au  prêt  en 
son  entier,  la  contribution  aux  avaries  communes  devra  être 
mise  en  entier  à  la  charge  du  prêteur?  Les  termes  tle  l'ar- 
ticle 330  pourraient  faire  penser  que  la  contribution  entière  de 
la  chose  affectée  est  à  la  charge  du  prêteur.  C'est  aussi  ce 
qu'enseigne  Pardessus,  n<»  926.  Rfais  on  arriverait  ainsi  à  un 
résultat  injuste,  évidemment  contraire  par  là  même  au  principe 
sur  lequel  repose  la  répartition  des  avaries  communes^  principe 
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de  justice  et  d'équité.  Aussi  celte  doctrine  a-t-elle  été  repoussée^ 
etceun'là  même  qui  oot  admis  que,  dans  l'bypotbèse  ci-dessus 
énoncée,  le  prêt  de  10,000  francs  affecte  en  entier  le  charge- 
ment de  20,000  fr.,  et  qu'en  conséquence  «en  cas  de  naufrage, 
Temprunteur  n'aurait  aucun  droit  de  concourir  atec  le  prêteur 
sur  les  effets  sauvés»  ceux-là  môme  ont  reconnu  qu'en  cas  d'ava* 
ries  communes,  il  y  avait  lieu  de  faire  concourir  Temprunteur 
arec  le  préleur  au  payement  de  la  contribution  afférente  à  la 
chose  affectée  ^  Mais  dans  quelle  proportion  aura  lieu  ce  cod<^ 
cours?  «  Nous  observerona,  dit  Dageville,  que  le  donneur  n'est 
«  passible  de  la  contribution  que  produit  l'avarie  grosse  qu'au 
«  marc  le  franc  de  la  somme  qu'il  a  donnée  à  la  grosae  sur 
«  les  marchandises  appartenant  à  l'emprunteur  :  ainsi^  si  ce 
«  dernier  a  un  chargement  de  20,000  francs  sur  lequel  il  n'ait 
«  emprunté  que  10,000  francs,  le  donneur  ne  contribue  qpe 
m  pour  la  moitié  et  le  preneur  pour  l'autre  moitié.  »  Il  résul-^ 
terait  de  ce  passage  que  la  coniribulion  du  préteur  est  inva** 
riablement  déterminée  par  la  quotité  que  reprëseniail  au  départ 
la  somme  prêtée  eu  égard  à  la  valeur  de  ta  chose  affectée;  de 
telle  sorte  que,  quoi  qu'il  arrive^  lorsque,  comme  d'ans  l'espèce, 
la  somme  prêtée  équivalait  au  départ  à  la  moitié  de  la  chose 
affectée,  le  prêteur  devra  toujours  la  moitié  de  la  contribuiiou. 
C'est  ce  que  parait  aussi  penser  M.  Bédarride,  n^  993.  Ce  sys- 
tème ne  me  paraît  pas  en  harmonie  avec  la  règle  qui  doit  pré- 
sider à  la  répartition  des  avaries  communes.  Ceux-là  seuls,  d'à-* 
près  la  loi,  doivent  contribuer  à  ces  avaries  qui  se  trouvent 
définitivement  profiter  du  sacrifice  fait  pour  le  salut  commun^ 
c'est-pdire  ceux-là  seuls  dont  les  choses  arrivent  à  terre.  Ils 
contribuent  à  l'avarie  dans  la  mesure  du  profit  qu'ils  retirent 
alors  de  la  conservation  de  la  chose,  c'esi-à-dtre  d'après  son 
état  et  sa  valeur  à  l'arrivée  (art.  417, 424  C.  com.).  C'est  d'après 
la  valeur  de  la  chose  affectée,  à  l'arrivée,  que  sera  fixé  le  di- 
vidende à  elle  afférent  dans  la  répartition  générale.  La  logique 
veut  qu'on  fasse  d'après  les  mêmes  principes  la  sous-répartition 
de  ce  dividende  entre  le  prêteur  et  l'emprunteur.  Le  prêteur  et 
l'emprunteur  contribueront  ainsi  à  payer  le  dividende  afférent 

^  C'est  ce  que  décide  par  exemple  le  tribunal  de  Migrseille  {Rev,  de  légish, 
1853^  t.  I,  p.  111],  quolqu'aa  cas  de  naaft'age  il  n'admette  pas  le  concours 
du  prêteur  et  de  l'empranteur  sur  le  sauvé  [Ibid,  p.  95^  96].  V.  également 
DigevUle,  t.  Il,  p.  606. 


i36  DROIT  COMMERCIAIi. 

à  la  chose  affectée  dans  la  mesure  de  ce  que  chacun  d*eux 
peut  retirer  de  cette  chose  à  l'arrivée.  Prenons  des  exemples. 
Supposons  qu'à  l'arrivée  le  chargement  vaille  comme  au  départ 
20^000  francs.  Le  préteur  prendra  sur  cette  somme,  outre  son 
capital  de  10,000  francs,  son  profit  entier,  que  je  suppose  être 
de  1,000  francs,  soit  en  tout  11/20**  de  la  valeur  totale  du  char- 
gement. Il  payera  dans  cette  proportion  le  dividende  afférent  au 
chargement;  l'emprunteur  ne  payera  que  le  surplus,  soit  9/10**. 
Si  l'on  suppose  qu'à  l'arrivée  le  chargement  ne  vaut  plus  que 
11,000  francs,  c'est-à-dire  juste  la  somme  qui  revient  au  prê* 
tenr,  ce  dernier  se  trouvant  alors  seul  profiter  de  la  conservation 
de  la  chose,  devra  payer  seul  et  en  entier  la  contribution.  À  l'in- 
verse,  si  l'on  suppose,  ce  qui  sera  le  cas  le  plus  fréquent,  qu'à 
Tarrivée  le  chargement  vaut  plus  qu'au  départ,  soit  30,000  fr., 
le  préteur,  qui  ne  pourra  toujours  prendre  que  11,000  francs, 
contribuera  seulement  pour  11/30**,  ou  un  peu  plus  du  tiers; 
l'emprunteur  payera  le  surplus. 

Ce  mode  de  règlement,  que  je  n'ai  trouvé  indiqué  dans  aucun 
auteur,  me  parait  seul  satisfaire  pleinement  l'équité  et  les 
principes  posés  par  la  loi  pour  la  répartition  des  avaries 
communes. 

lY.  La  question  que  je  viens  d'examiner  parait  se  présenter 
avec  une  face  particulière  lorsque  c'est  la  chose  môme  affectée 
au  prêt  qui  a  été  sacrifiée  pour  le  salut  commun.  Mais  cette 
différence  n'est  qu'apparente.  Les  choses  jetées  ou  sacrifiées 
pour  le  salut  commun  sont  en  effet  réputées  arrivées  (art.  301, 
415  G.  com.).  Le  préteur  aura  donc  droit  encore  dans  ce  cas 
à  tout  son  capital,  sauf  sa  contribution  à  l'avarie  commune, 
d'après  les  principes  que  je  viens  d'exposer.  M.  Bédarride, 
n*  993,  ne  parait  pas  l'avoir  compris  ainsi.  En  cas  de  jet  de  la 
chose  affectée,  le  préteur,  selon  lui,  serait  simplement  subrogé 
aux  droits  de  l'emprunteur  relalivemenl  à  la  contribution 
due  par  le  navire  et  le  reste  du  chargement.  Ce  système  se 
réfute  lui-môme  par  ses  conséquences  :  la  contribution  due  au 
propriétaire  de  la  chose  jetée  ou  sacrifiée  se  fixant  toujours 
d'après  la  valeur  qu'aurait  eue  celle  chose  à  l'arrivée,  il  en 
résulterait,  si  l'on  appliquait  l'idée  de  M.  Bédarride,  que  la 
baisse  des  prix  à  l'arrivée  diminuerait  les  droits  du  préteur. 
Or  la  baisse  des  prix  est-elle  un  risque  que  le  prêteur  ait  pris 
à  sa  charge?  peut-il  être  victime  de  la  fausse  spéculation  de 
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renipruDteur?  L'idée  de  M.  Bëdarride  a  été  avec  raison  re- 
poussée ^. 

Voyons  maintenant  quelle  application  comporte  ia  disposition 
de  Tarticle  330  sur  les  avaries  particulières. 

S  2.  —  Avaries  particulières, 

V.  La  question  de  savoir  comment  doit  s'entendre  la  dispo- 
sition de  l'article  330,  qui  met  à  la  charge  du  préteur  les  avaries 
particulières,  ne  me  parait  pas  non  plus  avoir  jusqu'ici  reçu  sa 
véritable  solution. 

La  pensée  de  la  loi  devient  très-claire  lorsqu'on  remonte 
aux  antécédents  de  l'article  330.  L'ordonnance,  je  l'ai  déjà 
dit^  avait  laissé  les  avaries  particulières  à  la  charge  des 
emprunteurs,  sauf  convention  contraire.  On  a  vu  que  d'a- 
près Yalin  l'usage  de  pareilles  conventions  avait  généralement 
prévalu.  Néanmoins  la  rédaction  primitive  du  projet  mit 
en  principe,  comme  l'ordonnance  ^  les  avaries  simples  à  la 
charge  des  emprunteurs  ;  mais  d'énergiques  réclamations  ayant 
éclaté  à  ce  propos^  la  section  de  l'Intérieur  y  Ût  droit.  «  Il  est 
vrai^  disait  M.  Begouen  au  Conseil  d'État,  que  l'ordonnance 
avait  mis  les  avaries  simples  à  la  charge  des  emprunteurs,  sauf 
convention  contraire  ;  mais  comme  cette  convention  contraire 
est  de  clause  ordinaire  dans  les  contrats  à  la  grosse,  et  que  le 
prêteur  fait  d'autant  moins  de  diflQcuUés  de  se  charger  des 
avaries  simples  qu'il  s'en  décharge  lui-même  sur  ses  assureurs, 
la  section  propose  une  disposition  qui  se  trouve  parfaitement 
d'accord  avec  les  usages  dd  commerce  et  avec  les  convenances 
de  toutes  les  parties  \  o  La  pensée  du  législateur  est  claire  :  il 
a  renversé  le  système  de  l'ordonnance,  et  il  a  érigé  en  règle 
du  droit  commun  la  clause  que  l'ordonnance  n'avait  réservée 
qu'à  titre  d'exception.  Il  s'ensuit  que  quand  il  n'a  été  fait 
aucune  convention  particulière,  les  choses  sont  aujourd'hui, 
d'après  l'article  330,  §  2,  sur  le  pied  où  elles  pouvaient  être 
mises,  sous  l'ordonnance,  par  une  convention  spéciale  portant 
que  les  avaries  simples  seraient  à  la  charge  des  préteurs.  L'ar- 
ticle 330,  §  2,  trouve  donc  naturellement  son  commentaire 
dans  les  explications  qui  étaientdonnées,  sous  l'ordonnance,  de 
la  clause  dérogatoire  érigée  en  règle  par  notre  article.  Or  on  . 

*  V.  V.  Frémery,  Études  de  droit  eom.^  p.  263.  —  Alauxet,  n*  1349. 

*  Proeèft-yerbaux,  24  JutUet  1S07,  Loeré^  t.  XVIII.  p.  426. 
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voit  dans  Potbier,  n*'  43,  que  quand^  par  udo  clause  dérogatoire, 
les  parties  élaieot  convenues  de  metlre  les  avaries  particulières 
à  la  charge  du  prêteur,  cela  aigoiûait  simplement  qu'en  cas 
d'avaries  et  de  détériorations,  l'obligation  de  rendre  la  sommo 
prêtée  serait  réductible  à  la  somme  à  laquelle  la  valeur  des 
eflets  aurait  été  réduite  par  ces  avaries  ou  détériorations;  mais 
si,  nonobstant  les  avaries,  il  restait  une  valeur  suffisante  pour 
désintéresser  en  entier  le  prêteur,  celui-ci  n'en  avait  aucune- 
ment à  souffrir.  En  un  mot,  les  suites  d'une  avarie  ou  détério- 
ration étaient  alors  réglées  comme  les  suites  d'un  naufrage.  U 
en  doit  donc  être  de  même  aujourd'hui  ;  le  prêteur  ne  doit  souf- 
frir, des  avaries  que  comme  il  souffre  du  naufrage,  c'est-à-dire 
si,  par  suite  des  avaries,  la  valeur  des  effets  affectés  ne  suffit 
plus  pour  le  désintéresser* 

Est-ce  ainsi  que  Tarticle  330,  §  2,  a  été  compris?  Je  ne 
connais  pas  de  monuments  de  jurisprudence  sur  la  ques- 
tion; mais  si,  à  défaut  de  la  jurisprudence,  on  consulte  les 
auteurs,  on  verra  que  faute  d'avoir  analysé  avec  soin  les  précé- 
dents de  l'article  330,  ils  n'ont  eu  que  des  idées  vagues  et  con- 
fpses  sur  sa  portée.  Us  paraissent  en  général  avoir  pensé  que 
quand  même  après  les  avaries  il  resterait  une  valeur  suffisante 
pour  désintéresser  en  entier  le  prêteur,  celui-ci  n'en  aurait  pas 
moins  à  souffrir  de  ces  avaries  dont  il  devrait  incfetnnûerrem- 
prunteur.  Pardessus,  n*  926,  s'exprime  ainsi  :  «  Dans  quelque 
«  état  que  les  choses  affectées  au  prêt  arrivent  à  leur  destina* 
«  tion,  Temprunteur  doit  rembourser  le  capital  et  le  profit  ma- 
M  ritime;  mais  si  elles  ont  éprouvé  des  avaries,  le  prêteur  doit 
«  l'en  tndemmW.....  Si  les  avaries  sont  simples,  soit  qu'elles 
«  consistent  en  détériorations  ou  pertes,  soit  qu'elles  consistent 
«  en  dépenses  pour  réparations,  séjours  forcés,  etc.,  le  prêteur 
M  mpporie  la  somme  d  laquelle  elles  soni  évaluées,  s  Del vinoourt, 
t.  il,  p*  315,  décide  de  même  qu'en  cas  d'avaries  particulières 
le  prêteur  est  tenu  d'indemniser  Temprontear  de  tout  le  dom- 
mage éprouvé.  Telle  parait  avoir  été  aussi  la  pensée  de  Dage- 
ville,  lorsqu'il  s'est  borné  à  dire  que  l'article  330^  §  2^  laisse 
le  poids  des  avaries  simples  d  la  charge  du  prêteur.  M,  Bédar- 
ride,  n»  991,  s'exprime  moins  clairement;  mais  son  idée  paraît 
être  la  même.  Il  dit  «  que  l'emprunteur  ne  doit  rien  perdre  au 
a  delà  du  profit  maritime,  d  Jusqu'ici  aucune  distinction  entre 
le  cas  d'un  prêt  égal  à  la  valeur  de  la  chose  affectée  ^  celui 
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d'ttD  pfAt  iofârieur  à  cette  vftleur.  M.  t)aUo2  d'occupant  spéciale- 
meut  de  ce  dernier  cas,  dit  (n*  1416,  t*  DroU  marit.)  que  si  le 
prêt  à  la  grosse  est  inférieur  à  la  valeur  de  l'objet  affecté,  l'atarie 
est  Bupportée  par  le  prêteur  et  l'emprunteur  d  proportion  de 
leur  intérêt.  M.  CauTeki  dans  l'article  dé  la  RevUé  iê  légi$lation 
dé'}k  cité  (1853, 1. 1>  p.  110),  présente  cette  opinion  comtne  gé- 
néralement admise  :  «  En  ce  qui  îioncerne  les  avariés  partieu-^ 
•  Hères,  on  admet,  dit-Il,  généralement  que  le  prdieur  doit  f 
«  contribuer,  non  pour  le  tout,  mais  relativement  et  proportion*- 
«  nelleroent  à  la  somme  prêtée,  l'emprunteur  devant  j  contribdér 
m  pour  le  surplus  en  raison  de  son  découvert,  a 

Je  repousse  tout  d'abord  ce  dernier  système  :  il  repose  eii 
effet  sur  cette  idée  que  dans  le  cas  d'un  prêt  inférieur  &  la 
valeur  de  la  chose  sur  laquelle  il  a  été  fait,  Taffectaiion  de  cette 
chose  n'est  que  proportiontaelle^  Or  j'ai  rejeté  plus  haut  cette 
idée  dont  M.  Cauvet  est,  on  l'a  vu,  un  des  plus  énergiques  dé-^ 
Tenseurs  ^  Je  crois  avoir  démontré  que»  quelle  que  soit  là 
somme  prêtée,  qu'elle  Soit  inférieure  ou  égale  à  la  taleur  de  la 
chose  sur  laquelle  le  prêt  à  été  fait,  ce  prêt  affecte  la  totalité 
de  la  chose  si  le  contraire  n'A  été  eiprimé.  il  n'y  a  donc,  sons 
ce  rapport,  aucune  distinction  à  faire  entre  les  deux  hypo- 
thèses. 

En  faUt-il  conelure,  que  dans  les  deux  éas  le  prêtebr  de- 
vra tout  le  montant  des  avaries,  ainsi  que  semblent  l'avoir 
pensé  HM.  Pardessus  et  autres?  L'article  327  suffit  pour  dé- 
montrer qu'une  pareille  doctrine  est  inadmissible.  On  a  vu 
qu'en  cas  de  naufrage ,  qu'il  s'agisse  d'un  prêt  inférieur  ou 
égal  k  la  valeur  de  la  chose  affectée,  le  prêteur,  d'après  cet 
article,  a  toujours  droit  à  la  valeur  entière  des  effets  sauvés  ; 
de  telle  sorte  qu'il  n'éprouve  aucun  préjudice  du  naufrage 
lorsque  la  valeur  sauvée  suffit  à  le  désintéresser,  et  qu'il  n'en 
est  atteint  que  si  cette  valeur  est  insuffisante  pour  payer  sa 
créance.  N'y  ailrait-il  pas  contradiction  grossière  à  faire  pro- 
duire plàs  d'effet  à  de  simples  avaries  î  L'article  327  déter- 
miné la  portée  de  l'article  330.  Ce  dernier  article  évidemment 
ne  peut  mettre  les  avaries  à  la  charge  du  prêteur  que  dans  la 
mesure  où  l'article  327  met  &  sa  charge  le  naufrage. 

^  M.  Cauyet  est  ici  d'accord  avec  loi -même.  Je  n'en  pourrais  dire  autant 
de  M.  DaUoK,  qui  semble  avoir  oublié  que  quelques  lignes  plus  haut,  au 
n*  1406,  U  s'est  prononcé  contre  le  système  de  rafitctation  proportlotmalle. 
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II.  Le  système  que  le  Code  a  érigé  en  droit  commun  étant 
ainsi  expliqué,  il  convient  de  nous  occuper  de  la  convention 
dérogatoire  qu'il  autorise.  Après  avoir  dit  en  effet  que  les 
avaries  simples  sont  à  la  charge  des  préteurs,  Tarticle  330^ 
§  2»  ajoute:  $'il  n'y  a  convention  contraire^ 

On  a  critiqué  celte  faculté  laissée  aux  parties  et  Ton  a  émis 
le  vœu  de  sa  suppression  ^  Il  me  semble  plutôt  qu'on  a  bien  fait 
de  respecter  ici  la  liberté  des  conventions.  11  doit  être  loisible 
aux  parties  de  faire  toutes  stipulations  qui  ne  sont  point  ma- 
nifestement iniques  ou  contraires  à  l'essence  du  contrat. 
Celle-ci  n'a  ni  l'un  ni  l'autre  caractère,  pourvu  qu'on  n'en  fasse 
pas  une  fausse  interprétation. 

Quel  est  donc  le  véritable  sens  de  cette  convention? 

Ce  que  j'ai  dit  plus  haut  sur  les  précédents  de  l'article  330 
me  servira  encore  ici  de  guide.  Le  Code,  je  l'ai  dit,  a  fait  l'in- 
verse de  l'ordonnance.  Il  a  érigé  en  règle  ce  que  l'ordonnance 
n'avait  admis  qu'à  titre  d'exception,  et  réciproquement  il  a 
réservé  sous  forme  d'exception  ce  que  l'ordonnance  avait 
établi  comme  disposition  du  droit  commun.  La  clause  déro- 
gatoire dont  parle  l'article  330^  §  2,  met  donc  les  choses  sur  le 
pied  où  elles  étaient  mises  par  l'ordonnance  à  défaut  de  con- 
vention spéciale.  Voyons  comment  l'ordonnance  était  enten- 
due en  ce  point.  Le  sens  qu'on  lui  donnait  déterminera  le  sens 
à  donner  à  la  clause  qui  ressuscite  aujourd'hui  sa  disposition. 

Malheureusement  on  ne  trouve  pas  dans  les  commentateurs 
de  l'ordonnance  toute  la  précision  désirable. 

Pothier,  n°  42,  part  de  l'idée  que  la  condition  du  prêt  à  la 
grosse  étant  l'arrivée  de  la  chose^  il  suffit  qu'elle  arrive  en 
quelque  état  que  ce  soit.  Le  préteur  sera  donc  fondé  à  exiger 
tout  son  capital  et  tout  son  profit^  quelque  endommagés 
qu'aient  été  les  effets  par  des  accidents  de  force  majeure.  Mais 
Pothier  n'en  décidait  ainsi  que  pour  la  détérioration;  il  envi- 
sageait autrement  le  cas  de  perle  partielle.  «  Quid  s'il  n'était 
«  arrivé  qu'une  partie  desdits  effets»  et  que  le  surplus  eût  été 
tt  perdu  ou  pris?  La  condition  n'existe  que  jusqu'à  concur- 
«  rence  de  la  valeur  de  ce  qui  reste,  et  elle  défaillit  pour  le 
surplus.  »  (N'  47.)  La  pensée  de  Pothier  était  donc  que  dans  ce 
cas,  comme  en  cas  de  naufrage^  le  préteur  devait  être  réduit  à 
la  valeur  des  restes. 

1  Bédarride,  Bur  l'article  330,  n*  996. 
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Valin  s'explique  également  sur  le  cas  de  perte  [Partielle 
en  commentant  l'article  11  de  l'ordonnance  reproduit  par 
notre  article  325.  «  De  cet  article,  dit-il,  il  ne  s'ensuit, pas 
«  que  si  la  perte  n'est  pas  totale ,  le  contrat  subsiste  dans 
«  son  intégrité.  La  raison  veut  que  celui  qui  est  tenu  de  sup- 
«  porter  la  perte,  lorsqu'elle  est  entière,  la  supporte  à  pro* 
«  portion  lorsqu'elle  est  moindre.  Ainsi,  ajoute-t-il,  si  elle  est 
«  de  moitié,  par  exemple,  ou  du  tiers,  le  contrat  est  réduc- 
«  tible  à  proportion  suivant  l'article  17  ci-après.  »  Qu'enten- 
dait Yalin  par  cette  réduction  proportionnelle?  Voulait-il  dire 
que  le  capital  et  le  profit  subiraient,  par  exemple,  une  réduction 
de  moitié  ou  des  deux  tiers  toutes  les  fois  que  la  perte  aurait 
été  de  moitié  ou  des  deux  tiers?  Les  expressions  employées  par 
Yalin  pourraient  faire  naître  cette  pensée,  si  l'on  ne  prenait 
garde  que  Valin  se  réfère  ici  à  l'article  17  de  l'ordonnance  au- 
quel il  renvoie  expressément.  Or  cet  article  17,  auquel  corres- 
pond l'article  327  de  notre  Code,  parlait,  non  d'une  réduction 
proportionnelle  à  proprement 'parler,  mais  d'une  réducHon  â 
la  valeur  des  effets  sauvés,  ce  qui  est  bien  différente  Le  pas'* 
sage  de  Yalin,  quoiqu'on  ait  semblé  penser  le  contraire*,  n'a 
donc  pas  un  autre  sens  que  celui  de  Pothier.  Valin,  comme 
Pothier,  parait  n'avoir  voulu  mettre  la  perte  partielle  à  la 
charge  du  prêteur  qu'en  le  réduisant  simplement  à  la  valeur 
des  effets  arrivés. 

Mais  Yalin  et  Pothier  ont-ils  entendu  adopter  cette  règle 
de  l'article  17  toutes  les  fois  qu'il  y  aurait  eu  perte*  par- 
tielle, ou  seulement  lorsque  cette  perte  partielle  aurait  eu  le 
caractère  soit  d'un  naufrage,  soit  d'un  autre  sinistre  ma- 
jeur? Yalin  et  Pothier  ne  s'expliquent  pas  clairement  sur  ce 
point.  Émérigon  (cb.  11,  sect  1,  §  2  et  3)  est  beaucoup  plus 
net.  Il  laisse  au  compte  de  l'emprunteur  tout  dommage  ou 

^  Prenons  nn  exemple  :  30,000  francs,  Je  le  «appose,  ont  été  prêtés  à  la 
grosse  sur  trente  barriques  de  vin  Tslant  au  départ  1,000  francs  chacune. 
Dix  de  ces  barriques  ont  été  perdues  par  suite  de  fortune  de  mer.  Si  l'on 
opérait  une  déduction  proportionnelle,  on  dirait  :  Un  tiers  de  la  cbose  a 
péri;  le  capital  doit  donc  être  réduit  d'un  tiers,  soit  à  20,000  francs,  avec 
profit  dans  la  même  proportion.  Si,  au  contraire,  on  réduit  simpiement  le 
prêteur  à  la  valeur  des  effets  arrivés,  comme  vingt  barriques  arrivées  pour- 
ront à  elles  -seules  représenter  une  valeur  de  30  ou  40,000  francs»  le  préteur 
aura  alors  tout  son  capital. 

>  Alaozet,  sur  rarticle  330,  n*  1351. 
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toute  perte  qui  ne  procède  point  d'un  sinistre  majeur.  Hais  il 
assimile  au  cas  de  naurrage  seul  prévu  par  l'ordonnance  les 
autres  sinistres  majeurs  qui  donneraient  lieu  à  délaissement 
s'il  s'agissait  d'assurance,  a  Lorsqu'on  se  trouve  dans  ces  cas, 
«  dit-il,  la  perte  entière  légale  est  encourue.  11  s'agit  alors  de 
«  sauvetage,  et  le  contrat  eat  réduit  à  la  valeur  des  effets  sau*- 
«  vés.  »  Ce  que  dit  Émérigon  est  ce  que  nous  trouvons  de  plus 
satisfaisant  sur  la  question  que  soulevait  Tordonnance.  Telle 
.était  sa  meilleure  interprétation. 

Telle  doit  être  aussi  l'interprétation  de  la  clause  qui  ramène 
les  choses  au  point  où  les  mettait  Tordonnance. 

Cette  clause,  en  somme,  correspond,  pour  le  prêt  h  la  grosse, 
à  la  clause  franc  d'avaries  dans  le  contrat  d'assurance*  L'arti* 
de  409,  qui  fixe  le  sens  d'une  assurance  faite  franc  tavark$, 
dégage  les  assureurs  de  la  respoosabiliié  des  sinistres  mi- 
neurs, mais  en  laissant  subsister  cette  responsabilité  pour 
les  sinistres  majeurs  qui  fondent  le  délaissement.  Sans  doute 
l'article  400  est  étranger  au  piPôt  à  la  grosse,  et  l'on  ne  doit 
pas  indiscrètement  transporter  à  ce  contrat  les  règles  de  l'as-* 
suranoe.  Hais  ce  n'est  pas  seulement  par  l'article  409  que  je 
me  décide.  La  décision  que  j'indique  est  conforme,  on  l'a  vu, 
aax  précédents  de  la  matière.  Ils  conduiraient  à  cette  déci* 
aion,  quand  môme  l'article  409  n'existerait  paa. 

On  peut  maintenant  embrasser  d'un  coup  d'œil  lea  anitef 
d^a  fortunes  de  mer  pour  le  prêteur  à  la  grosse  : 

i*  La  perle  entière  des  objets  affectés  entraine  l'extinctioii 
absolue  de  la  créance,  à  moins  qu'ils  n'aient  été  perdus  pour  le 
salut  commun,  auquel  cas  la  créance  du  préteur  reste  entière« 
sauf  sa  contribution* 

ft*  Le  créancier  est  réduit  à  son  capital ,  à  prendre  sur  la 
valeur  de  ce  qui  reste,  en  tant  qu'elle  y  suffit,  soit  en  cas  de 
naufrage,  soit  en  cas  de  quelque  autre  sinistre  majeur  équiva- 
lant au  naufrage,  c'est-à-dire  qui  fonderait  pareillement  le 
délaissement  s'il  s'agissait  d'assurance. 

d*"  Les  dommages  et  pertes  résultant  de  moindres  sinistres 
atteindront  aussi  sa  créance,  si  la  valeur  qui  reste  ae  troii«> 
vait  insuffisante  pour  la  payer.  Mais  il  n'en  sera  ainsi  qu'à  dé- 
faut de  convention  contraire.  La  clause  franc  d'avaries  ne  per* 
mettra  d'opposer  au  prêt<^ur  que  les  sinistres  majeurs. 

4*  En  cas  d'avarie  commune,   rempruoieur,    noMbitant 
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toute  convention  contraire,  contribuera  à  la  réparation  de  cette 
avarie  dans  la  proportion  du  bénéfice  qu'il  retire  à  Tarrivée 
du  sacrifice  fait  pour  le  salut  commun. 

•     L.  M.  DE  VALROGER. 


mOHEICHES  SUR  U  MISE  EM  LIBERTE  MUS  OAUTIOR. 

Par  H.  Georges  Picot,  avocat  à  1^  Cour  Impériale  de  Paris. 

mnixiÈHB  AancLB^. 

Ordonnanoet.  Joilsles.  14$S-1S59. 

Nous  avons  examiné  jusqu'au  XIV*  siècle  la  situation  des 
accusés;  nous  avons  reconnu  qu'elle  était  intimement  liée  aux 
révolutions  politiques  et  au  progrès  moral  des  peuples ,  nous 
avons  retrouvé  les  textes  qui  la  protégeaient  au  milieu  de  l'in- 
quiète confusion  du  moyen  âge  et  admiré  les  réformes  dues 
à  la  généreuse  initiative  de  saint  Louis,  Avant  d'aborder 
rélude  de  la  transformation  la  plus  profonde  qu'ait  subie  la 
procédure  criminelle,  nous  devons  rappeler  quelles  ont  été 
les  causes  de  ce  changement  pour  en  faire  comprendre  les 
conséquences. 

Parmi  les  juridictions  spéciales  organisées  sous  la  féodalitév 
nulles  n'avaient  vu  leur  influence  s'étendre  plus  rapideinent 
que  les  cours  ecclésiastiques.  Ayant  conservé,  avec  le  souvenir 
des  auteurs  anciens,  la  tradition  de  l'antiquité,  s'élevant  par 
leurs  graves  études  au-dessus  du  niveau  de  leur  siècle,  les  clercs, 
en  établissant  les  justices  d'église,  avaient  vu  les  privilèges 
qu'ils  créaient  pour  eux-mêmes  appréciés  et  bientôt  reven- 
diqués par  la  société  laïque.  On  se  pressait  autour  de  ces  juges 
qui  avaient  substitué  les  premiers  aux  décisions  arbitraires  de 
la  force  et  du  hasard  une  recherche  sincère  de  la  vérité.  Peu  à 
P'ju  les  justices  royales,  menacées  dans  leur  autorité,  emprun* 
turent  aux  Cours  d'église  les  formes  de  leur  procédure.  C'est 
ainsi  que  les  dépositions  de  témoins,  les  interrogatoires,  les 
réunions  de  preuves  pénétrèrent  peu  à  peu  daua  le  système 

«  V.  t.  XX,  p.  56. 
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inauguré  au  XIll*  siàcie.  Que  pouvait  devenir  Taccusé  au  milieu 
de  ces  éléments  nouveaux  de  conviction?  Tant  que  les  accu- 
sations privées  subsistèrent,  sa  situation  ne  se  modifia  pas  sen- 
siblement :  la  liberté  provisoire  assurait  entre  Taccusateur  et 
l'accusé  régalité  des  chances,  et  ce  privilège,  restreint  par  sa 
nature  même  à  ceux  qui  offraient  de  sérieuses  garanties,  ne 
pouvait  afiaiblir  la  marche  des  justices  royales.  Mais  sous  l'in- 
fluence du  pouvoir  central  qui  représentait  la  réaction  univer- 
selle contre  les  désordres  introduits  dans  le  royaume  pendant 
la  guerre  des  sanglais  (ordonn.  de  1453),  l'autorité  judiciaire 
devait  exagérer  son  action,  fin  se  substituant  aux  accusateurs 
privés,  le  zèle  des  gens  du  roi  et  l'entraînement  général  trans- 
formèrent la  procédure  :  en  croyant  améliorer,  on  dénatura  le 
système  des  preuves;  l'aveu  parut  le  dernier  terme  de  l'instruc- 
tion ;  pour  l'obtenir,  tous  les  moyens  semblèrent  bons  :  la  pu- 
blicité rendait  l'intimidation  difficile,  on  inventa  la  procédure 
secrète,  on  multiplia  les  interrogatoires,  qu'on  fit  suivre  de 
récolements  et  de  confrontations.  Une  telle  pression  exercée 
sur  la  conscience  de  l'accusé  devait  rompre  l'équilibre  néces- 
saire entre  l'attaque  et  la  défense  et  amener  ainsi  par  la  force 
des  choses  l'arrestation  et  la  détention  prolongée. 

Dès  le  milieu  du  XV*  siècle,  l'ordonnance  de  Moutils-lès- 
Tours  témoigne  de  cette  modification  des  idées  :  la  procédure 
écrite  se  développe,  et  l'emprisonnement  avant  le  jugement 
tend  à  devenir  la  règle  commune.  En  1493,  l'ordonnance  de 
Charles  VIII  marque  un  nouveau  progrès  dans  la  môme  voie  K 
Le  rôle  de  l'action  publique  grandit  :  elle  ne  dépasse  pas  encore 
les  bornes  dans  lesquelles  doit  se  contenir  son  droit  de  sur- 
veillance, mais  ses  instincts  se  manifestent,  et  dès  son  origine 
on  devine  l'instrument  le  plus  puissant  de  la  procédure  secrète. 

Jusqu'ici  la  loi  avait  toujours  été  l'expression  du  sentiment 
public  :  les  coutumes,  les  chartes  et  les  premières  ordonnances 
s'étaient  bornées  à  constater  des  usages;  entre  les  textes  et 
lenrs  commentateurs  contemporains,  il  y  avait  une  unité  ab- 
solue de  pensée  et  d'action.  Avec  les  tendances  répressives  du 
pouvoir  royal,  cet  accord  devait  se  rompre;  aussi  étudierons- 
nous  la  situation  des  accusés  sous  le  régime  des  deux  ordon- 
nances de  1498  et  de  1539  avant  de  rechercher  Topinion  des 
jurisconsultes. 

^  Ordonnance  de  Charles  VIll,  1498,  art.  85.  —  V.  Ree.  de  Néron. 
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Dans  la  nouvelle  procédure  criminelle  telle  que  rorganisaient 
Louis  XII  et  François  P%  il  y  avait  deux  périodes  bien  mar- 
quées :  la  première  s'étendait  depuis  Torigine  des  poursuites 
jusqu'à  la  communication  des  pièces  au  procureur  du  roi.  Pen- 
«daot  ce  temps,  l'accusé  était  toujours  arrêté;  mais  quand  le 
juge  avait  vu  les  informations  et  les  interrogatoires  et  qu*il 
estimait  que  le  fait  n'était  pas  de  nature  à  être  puni  de  peines 
OMporelles  et  infamaates,  le»  parties  étaient  appaintéee  cim' 
Iratret  S  c'esl-è-dire  qu'elles  étaient  admises  à  fournir  toutes  . 
deux  la  preuve  des  faits  qu'elles  alléguaient.  Le  procès  crimi- 
nel devenait  un  procès  civil.  L'information  était  remplacée  par 
l'enquête  '.  Le  prisonnier  était  libre,  et  une  caution  répondait 
de  sa  comparution*  Les  procès  où  l'on  reconnaissait  un  cas  de 
responsabilité  civile  n'étaient  pas  les  seuls  qui  changeassent 
de  formes.  «  Il  y  avait  plusieurs  délits  et  matières  criminelles 
qui  ne  devaient  être  poursuivis  par  voie  extraordinaire  soit 
pour  la. modicité  de  la  chose  ou  pour  la  modicité  du  crime  *,  » 
et  Bourdin^  qui  a  commenté  l'ordonnance  de  1539>  nous  ap- 
prend que  la  réception  en  procès  ordinaire  a  lieu  quelquefois 
pour  les  grands  délits,  c  car  même  es  crimes  atroces,  lorsqu'il 
y  a  parité  et  concurrence  de  preuves,  tant  de  la  part  de  l'accu- 
sateur que  pour  la  défense  du  criminel^  on  a  coutume  démettre 
et  recevoir  les  parties  en  procès  ordinaire  \  »  11  nous  donne 
comme  exemple  les  accusés  d'homicide  quand  ils  prouvent 

^  Art.  119.  Et  en  matières  criminelles,  quand  les  parties  sont  appointées 
eontraires  et  en  enqnestes,  si  la  matière  y  est  disposée^  le  prisonnier  sera 
eslargy  en  iMlUant  bonne  et  suffisante  eaution  de  comparoir  en  personne  an 
Jour  qae  l'enqaeste  se  devra  rapporter  on  estre  reçue.  (Cet  article  est  répété 
dans  rord<»in.  de  François  I*',  1585,  art.  38.)  —  Art.  Itl.  Que  en  toutes 
matières  orlminelles»  si  Ton  trouve  que  en  voyant  et  consultant  le  procès 
ordinaire^  que  le  prisonnier  eslargy  doive  estre  condamné  en  aucune  peine 
oorporelle,  criminelle  on  ctvUe,  nosdlts  bailllfe,  sénéchaux  et  Juges  feront 
reatielndie  ledit  prisonnier.  (Ordonn.  de  Louis  Xll,  nurs  149S.)  Nous  ne 
retrouvons  pas  cet  arUcle  dans  les  ordonnances  de  l&sa  et  de  1670. 

*  V.  Inst.  crlm.,  Faust.  Hélle,  vol.  I,  p.  633. 

>  Rec  de  Néron,  I«  vol.,  p.  243.  —  Paraph.  de  M.  Bonrdin  sur  Far-  . 
tide  150. 

*  Sinon  qoe  la  matière  mt  de  si  petite  Importance  que  après  les  parties 
ooiee  en  Jogement  l'on  dût'ordonner  qu'elles  seraient  reçues  en  procès  ordi- 
naire, et  leur  présager  un  délai  pour  informer  de  leurs  faits,  et  cependant 
élargir  l'aoeuaé  à  caution  limitée,  selon  la  qualité  de  Teicès  et  du  déUt  et  à 
la  charge  de  se  rendre  en  l'état  au  Jour  de  la  réception  de  l'enquête*  (Art. 
ifiOy  ordonn.  de  1639«) 

XXI.  10 
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qu'il  ;  1^  Uû  «libi  ou  qu'ils  put  frappé  l$t  Ticlime  en  cas  de  lé- 
gitiq[ie  défonse^  mais  chaque  fois  qu'oD  prévoit  une  cpafrQDtat 
(iop,  comme  elle  doit  se  faire  eo  prison  fermée,  ce  n'est  qu'a- 
près a  icelte  faite  et  parfaite  i>  qup  Taccusé  peut  estre  élarg;  \ 
Pourquoi  d'ailleura  réuqir  tt^nt  de  preuves,  pour  retrouver  le 
priiicipe  de  l'é^rgîssem^qt  écrit  dans  unp  loi?  11  était  fat$ile< 
p^en^  ^tpufifé  par  )ee  règles  étroite^  ^'^^^  procédure  qui  tq^igeait 
à  cl^aqm»  insta|:)t  Ic^  pféscqpe  de  l'ji^cçusé  dant  la  prison*  Çpa»-: 
jœent  admeUr^»  ^P  çife^  qu'un  jiiige  arm^  pour  ]a  poursuita  d%^ 
droits  illimités  qpe  lui  donnait  l'ordonnança  de  !&$%  convaincu 
pfir  t'pnsern^ble  de  la  législation  que  la  découverte  de  la  yérité 
^tait  fiu  prii^  dp  la  poptrainte  pxereée  sur  l'appusé,  se  deasftiai( 
dp  a^iil  élément  qui  pût  assprpr  sa  conviction? 

Aussii  vp  jonsrnou^  les  usages  locaux  se  modifier  peu  a  peu  ; 
des  ordonnances  rpyales  pt  des  arrêta  du  Parlement,  dp  Pratagne 
permirent  (j'arrôter  les  gens  domicilié^  que  la  coutHme  laissait 
libres  jusqu'au  jugepaent'  et  viareui  restreindre  ]a  faculté  d'cr 
largissemeqt.  La  jprisprudence  se  modiQa  lenteyp^nt  et  s'écarte 
popfime  1^  regret  de  la  tradition.  EncprP  topt  ppnétrés  des 
ipaxirpes  dq  droit  romain  »  les  jurisponspUes  s'efforcent  de 
lutter  poutre  les  ^epdances  pouvellos,  en  iptprprélant  les  ordon- 
nances à  l'aide  dp  Digeste. 

Fariqacius  ppus  apprend  qu'un  clerc  qui  offrait  des  oi^ntiona 
pe  pouvait  être  retenu  en  pn  prison^  ni$i  delictum  $it  tmnfVH  ^ 

Les  nobles  et  les  personnes  considérables  jouissaientdu  méine 
privilège  \  Dans  toute  accusation  ils  réclamaient  Ip  bépe^çe 
^e  1(1  paution  juraloire  '  comme  un  droit  en,  §'appuydnt  sur  taa 

«  QrdoDnai^ee  ^e  lâtqô»  à  Valence;  ordo^nani^  d«  \Wt  art.  l^s  V.  lea 
con^meut.  sur  r^rl*  ^ec«  4e  Nérop. 

*  Ordopuapce  sur  rérectipu  de  l^  i«ri4i«tlon  4es  piiévMs  de^  inai4«baia. 
ttt  4nché  de  Br^t^spe,  FrapçiM^  1»,  9û  mar«  lè^Oi  acml  doivné  à  NfWH» 
4P  parlement,  30  app^eml^re  |^ô. 

>  FariwiGlus,  qurnst.  33|  n*"  ^?,.  «  CUriom>  6\  ildejasapies  Qff«rat«  non  po^ 
test  carceribus  detineri,  nisi  dejî^tuin  sil  énorme.  » 

^  GMaszipnSt  Qp-  ^ri^.,  M-  (it  31.  «  i$|  earAeralus  fMerit  bpWs  et  magnœ 
extslimationis ,  relaxari  debeat  ûdejussoribus  etiam  si  pœna  esset  corporia 
afllicUva  imppnenda.  vF^rlP'i  ^,  ^i  n"*  PQt61.  «  Si  d^Ucium,  dequonobUis 
inguiritur,  est  talfîi  quod  nr^  eo  ipipqpeada  est  pœna,  aeduin  eort^praUs^aed 
mortis,  poterit  etiam  Ulo  oasu  jadei.  si  sibi  videbitur,  illum  non  carcerare, 
sed  lopp  c^roeris  unam  camfiram  in  palatio  sibl  assignats  cum  custodi» 
mUitum.  » 

•  Jul.  Clar.y  qussv.  46,  n<*  16.  «  Viri  iUustres  non  p<ws«pt  ç^ï  ad  âd^oa-' 
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textet  de  Tbëodose  ^;  inaia  dans  le  eM  oà  le  optme  était  passible 
de  la  peioe  de  roort^  e'élait  vue  faveur  qu'ils  imploraient  du 
juge;  eelui-oi  pouvait  à  ton  gré  désiguer  à  Tacouié  une  salle 
de  son  eh&teau  gardée  par  des  soldats  ou  la  prison  comnione. 

Pour  les  classes  non  privilégiées,  toutes  les  fois  qu'une  simple 
amenda  devait  frapper  le  coupable^  la  liberté  provisoire  était 
un  droit  absolu  '.  L'acousé  ne  trouvait-il  point  de  oautions,  il 
offrait  un  gage  et  les  portes  de  la  prison  devaient  s'ouvrir  devant 
loi.  Le  juge  refusait-il  de  l'élargir ,  l'accusé  pouvait  intenter 
contre  lui  l'action  d'injures  '.  La  caution  juratoire  n'était  pas 
réservée  seulement  aux  nobles;  admise  dans  tous  les  procès 
civils,  elle  l'était  aussi  quelquefois  dans  les  procédures  crimi- 
nelles^ ce  qui  permettait  d'élargir  les  accusés  pauvres*. 

Les  délits  passibles  de  peines  emportant  effusion  de  sang 
mettaient  obstacle  à  l'élargissement  provisoire.  On  était  per* 
auadé  que  cette  mesure  eût  nécessairement  amené  Tévasion  du 
oonpabie;  aussi  les  juges  l'aocordaient^ils  toujours  quand  ils 
prévoyaient  le  bannissement  ou  l'exil**,  si  Taocusé  ne  repa^ 
raissait  pas^  il  ne  faisait  que  devancer  sa  peine.  Quand  un  pri- 
sonnier s'était  évadé  ou  bien  avait  trahi  une  première  fois  sa 
caution^  il  devenait  indigne  de  la  faveur  de  la  loi  et  ne  pouvait 
jamais  obtenir  sa  liberté ,  même  quand  la  peine  ne  devait  Atre 
qu'une  amende  *. 

Bionem  prsestandam  in  causa  crlmlnall,  sed  dhnltti  debent  jnratorlft  cau- 
tion!. » 
^  V.  leprçmter  article,  lanvier  1862,  Retue,  p.  71  ;  L.  17,  Cod.,  De  digni- 

*  Far.,  2y  as,  n"*  1.  <  Inleribus  delteiis,  et  uM  agitur  de  pœna  aoti  eofpo- 
rall,  sed  pecuniaria  carceratas  relaxandas  est  snb  fldejossoribas.  »  —  Gua2., 

def.  e,  n*  32.  < non  del>et  detinerl  in  carcerlbas,  sed  est  dimittendos 

sab  catittone.  « 

^  Fat.,  2, 85,  n*  6.  «  Si  carceratus  non  habet  fldeJDSSores,  ofTerat  pignora  : 
si  jades  non  volt  enm  relaxare,  poterit  agere  contra  ipsum  actione  injuria- 

mm.  *  -^  Gnaz.,  def.  6,  n^  34.  «  offerat  pignora  :  Jndex  tenetur  sab 

pignoribns  illnm  dimlttere,  alias  id  sjndicatti  poterit  agi  Montra  ipsom  ac- 
tione injUTiaruTn. 

*  Farln.,  2,  33,  n"*  4â.  «  Fidejussores  non  hiTenlens,  admittatnrad  jura- 
fortaiu  (Dantlonem.  non  solum  in  ciTillbas,  sed  in  crimlnallbnà.  Et  islam 
practieam  esse  optlmam  et  iaudabliem  testatur  :  cum  iniqunni  ait  permit- 
fere,  ut  iidem  carcerati  ob  l'orum  paupertatem  et  impotentiam  inveniendi 
ndejusaores  in  careeribbs  marcescant.  > 

*  Ûoat.,  Op.  orim.,  def.  fl,  n*  39.  —  Jnf.  Clar.,  q.  32,  rt*  6. 

*  Faffn.^  ((.  as,  n*  84.  «  Régula  non  procédât,  quando  carceratus  allas, 
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Les  cautions  qui  ne  pouvaient  représenter  l'accusé  n'étaient 
jamais  condamnées  qu'à  une  peine  pécuniaire;  mais  si  elles 
avaient  assumé  sur  elles  la  responsabilité  des  gardiens  et  des 
geôliers  9  elles  encouraient  comme  eux  des  châtiments  cor- 
porels *. 

Le  droit  commun  qui  s'établit  sur  cette  matière  an  XVI*  et  an 
XYir  siècle  ne  se  retrouve  pas  seulement  dans  les  traités  de  droit 
criminel  :  à  la  môme  époque  la  jurisprudence  duCbàteletde Paris 
était  beaucoup  plus  douce  que  le  texte  des  ordonnances.  Pierre 
Lizet*  nous  rapporte  qu'on  ne  décernait  prise  de  corps  que  dans 
les  cas  les  plus  graves  et  lorsqu'on  craignait  la  fuite,  mais 
qu'autrement  on  se  contentait  d'un  ajournement  personnel.  Le 
juge  avait  égard  à  la  situation  des  accusés.  —  a  Et  aussi  selon 
la  qualité  des  personnes  quand  elles  seront  notables  et  d'hon- 
nête famille  et  que  les  cas  ne  seront  si  griefs,  le  juge  pourra  et 
devra  ordonner  que  celui  contre  lequel  il  a  déclaré  prise  de 
corps,  après  qu'il  sera  amené  et  qu'il  aura  passé  le  guichet, 
sera  mis  en  quelque  bonne  et  notable  maison  d'un  officier  du 
Roy  sous  bonne  et  seure  garde  '.  9 

vel  ex  carcere ,  vel  sub  fidejassoribus  relaxatus  aafagisset  :  nam  tanc  se 
facit  indignam  ut  iteram  sab  fldejusaore  relaxetur,  eUam  quod  agltur  de 
pœna  pecaniaria.  » 
^  «  Cùm  tanquam  custodes  et  commentarlenses  carceratum  sub  custodia 

reeiplunt isto  casu  fldejussor  censetur  obligalus  ut  custos  et  punitur 

etiam  corporallter  si  carceratum  non  représentât.  >  Farin.,  q.  33,  n*  76. 

*  Pierre  Lizet^  Proct.  civ.  et  crim.;  Paris,  1659,  lib.  II,  cap.  2. 

*  Doit-on  8*étoDner  de  trouver  de  tels  usages  au  ChAteletquand*le  Parlement 
de  Paris  proclamait  dans  la  chambre  Saint-Louis  les  vrais  principes  de  la 
liberté  civile?  —  Art.  6.  Qu'aucun  des  sujets  du  Roy,  de  quelque  qualité  et 
condition  qu'il  soit,  ne  pourra  estre  détenu  prisonnier  passé  vingt-quatre 
heures,  sans  estre  interrogé,  suivant  les  ordonnances,  et  rendu  à  son  juge 
naturel,  à  peine  d'en  respondre,  par  les  geoUers,  capitaines  et  tous  autres 
qui  les  détiendront  en  leurs  propres  et  privez  noms;  et  que  ceux  qui  sont 
de  présent  détenus  sans  forme  ni  figure  de  procez,  seront  mis  en  liberté, 
et  remis  en  l'exercice  de  leurs  charges  et  possessions  de  leurs  biens;  et 
qu'aucun  officier  ne  pourra  estre  troublé  en  la  foncUon  et  exercice  de  sa 
charge  par  lettre  de  cachet,  portant  deflénse  d^entrer  en  leurs  compagnies, 
rélégation  en  leurs  maisons  ou  es  villes  et  chasteaux  du  Royaume,  arrest  et 
détention  de  leurs  personnes,  ou  autrement,  mais  seulement  en  informant 
contre  les  officiers,  et  faisant  leurs  procez  suivant  les  ordonnances.  »  Cet 
article,  digne  des  plus  généreux  élans  de  rAssemblée  constituante,  fut  rédigé 
le  1"  juillet  1648  par  le  Parlement  de  Paris,  Imposé  par  lui  à  la  reine  dans 
les  conférences  de  Saint-Germain,  et  textuellement  eontena  dans  la  décla» 
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(Monnanoe  de  1670. 

En  donnant  à  la  procédure  secrète  une  forme  définitive, 
l'ordonnance  de  1670  vint  encore  modifier  la  législation  anté«> 
rieure.  Elle  ne  parlait  plus  de  la  liberté  abus  caution ,  mais 
l'élargissement  pur  et  simple  en  tint  lieu,  et  les  commentateurs 
nous  apprennent  que  les  Parlements  ne  cessèrent  pas  d'appli- 
quer les  anciens  usages,  malgré  le  silence  de  la  loi. 

Sous  ce  Code  criminel^  qui  régit  plus  d'un  siècle,  voyons 
quelle  était  la  situation  de  l'accusé. 

Dès  le  début  de  T instruction,  trois  décrets  pouvaient  être 
lancés.  L'article  2  du  titre  10  portait  :  —  «  Selon  la  qualité  des 
«  crimes ,  des  preuves  et  des  personnes ,  sera  ordonné  que  la 
«  partie  sera  assignée  pour  être  ouïe,  ajournée  à  comparoir  en 
«  personne  ou  prise  au  corps.  »  —  Le  juge  devait  user  d'une 
grande  prudence  dans  le  choix  du  décret  pour  éviter  d'être  pris 
à  partie ,  et  sa  détermination  devait  se  fixer  selon  la  nature  du 
fait,  le  mode  de  preuves  nécessaires  pour  arriver  à  la  vérité 
et  la  position  personnelle  de  Taccusé.  Ainsi,  lorsque  le  délit 
était  tellement  léger  qu'il  ne  pouvait  donner  lien  qu'à  de  sim- 
ples condamnations  pécuniaires ,  comme  les  injures  verbales, 
les  spolations  d'hoirie  par  des  héritiers,  le  juge,  au  lieu  de 
décréter,  devait  renvoyer  les  parties  à  l'andience  :  le  procès  de- 
venait civil  et  se  poursuivait  par  assignations  contre  un  défen- 
deur libre  ^. — Avant  de  lancer  un  décret,  le  juge  devait*peser  la 
valeur  des  charges  et  surtout  la  qualité  des  personnes  ;  leur 
âge,  leur  sexe,  leur  condition  étaient  les  divers  éléments  de  sa 
décision  :  les  enfants  et  les  femmes  ne  devaient  être  arrêtés 
que  pour  des  crimes  atroces.  On  ne  pouvait  décréter  de  prise 
de  corps  une  personne  domiciliée ,  si  ce  n'est  pour  un  fait  qui 
devait  entraîner  une  peine  afflictive  ou  infamante  ',  tandis  que 
le  devoir  du  juge  était  de  se  saisir,  pour  les  moindres  excès, 
des  vagabonds  et  des  gens  sans  aveu  '. — ^De  tons  ces  textes  ré- 
ration royale  du  24  octobre  1648,  que  Louis  XIV^  qaatre  ans  plus  tard,  en 
1652,  déclarait  nuHe  et  de  nul  effet. 

*  JousM,  vol.  Il,  p.  168,  n*"  12.  —  Muyart  de  Vouglans,  p.  198,  2. 

*  Ordonnance  de  1670,  tit.  10,  art.  19.  —  Mais  la  plupart  des  peines 
avalent  ce  double  caractère.  (Muy.  de  V.,  Inst.  crim.,  p.  302. 

'  Jousse,  Tol.  II,  p.  167,  n«  8.  —  Garondas,  Pand,,  lib.  XVI,  cap.  4.  — - 
Imbert,  liv.  IV,  chap.  2,  n*  4.  —  Papon,  liv.  XXIV,  tit.  3,  n*  5. 
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sultait  pour  le  juge  un  pouvoir  absolu^  el  l'on  peut  dire  que  le 
sort  des  accusés  dépendait  «bsolumeol  de  sa  décision  souve- 
raine. 

Suivons  roainteDant  l'accusé  dans  les  prisons^  et  voyons 
quels  étaient  les  cas  d'élargissement  provisoire!  L'ordonnance 
distingue  à  cet  égard  ceuii  qui  ont  été  décrétés  originairement 
de  prise  de  corps  de  ceux  qui  ont  été  arrêtés  en  vertu  d'un  dé- 
cret de  prise  de  corps,  qui  n'est  devenu  tel  que  par  la  conver- 
sion du  décret  d'ajournement  pertonnel.  Dans  ce  dernier  cas, 
en  effet ,  le  refus  de  comparaître  a  seul  motivé  la  sévérité  du 
juge^  aussi  l'ordonnance  n'a-t-elle  pas  cru  devoir  traiter  c0t 
accusé  avec  la  même  rigueur  que  celui  dont  le  crime  a  occa- 
sionné le  décret  t  aussitôt  après  l'interrogatoire  (tit.  10» 
art.  %l  ),  elle  prescrit  Télargissement  de  l'accusé»  pourvu  qu'il 
ne  soit  survenu  contre  lui  aucune  nouvelle  charge.  Cet  élar- 
gissement provisoire  est  un  droit  absolu,  affranchi  de  tonte 
formalité»  môme  des  conclusions  du  ministère  publie,  el 
accordé  par  une  simple  ordonnance  mise  au  bas  de  l'interro- 
gatoire. 

La  mise  ^n  liberté  des  accusés  originairement  décrétés  de 
prise  de  oorps  etft  loin  d'ôtre  aussi  simple.  L'ordonnance  de 
1670  preserit  les  conditions  nécessaires  (  tit.  10»  art.  Sd)  s  elles 
sont  de  quatre  sortes  2  V  l'élargissement  ne  peut  jamais  avoir 
lieu  après  le  règlement  à  Textraordinatre  :  il  ne  peut  être  de- 
mandé que  pendant  la  première  partie  de  la  prooédure;  î«  les 
juges  doivent  avoir  vu  les  informations  et  les  itoterrogatoires  ; 
8t  les  procureurs  du  roi  et  des  seigneurs  doivent  donner  leurs 
eoncittsions  sur  la  demande  en  élargissement;  4"  la  partie  ci^ 
vile  doit  avoir  été  r^ulièrement  sommée  de  répondre.  —  Dans 
la  première  rédaetion  de  l'article,  on  avait  donné  à  la  partie 
civile  on  rôle  plus  important  :  ses  réponses  devaient  précéder 
rordonoance  d'élargissement.  M.  Talon  it  remarquer  avec  rat^ 
son  que  dans  les  cas  où  un  prisonnier  appellerait  au  Parlement 
de  sou  emprisonnement»  s'il  fallait  communiquer  à  la  partie 
civil^j^  00  ne  pourrait  jamais  ordonner  d'élargissement»  parce 
qu'avant  que  les  délais  pour  constituer  un  procureur  sur  l'appel 
fussent  expirés,  les  premiers  juges  auraient  rendu  leur  sen- 
tence définitive.  D'un  autre  côté,  si  l'on  suspendait  l'examen  du 
fond,  cette  mesure  tournerait  à  l'oppression  'du  prisonnier, 
parce  qu'il  demeurerait  deux  ou  trois  çiois  saos  pouvoir  obte- 
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ntr  M  libertëv  D'alUmiré  H.  Talon  ajoutait  qu'il  no  fallait  pn 
craindre  tine  surprise  dans  ces  élargisseineiils  Sans  eonsulter 
la  partie  civile,  car  il  n'y  sTait  point  d*année  qlie  l'oh  ne  donnftt 
à  la  Tournelle  une  infinité  d'arrêts  d'élargissement ,  dur  le  vu 
des  Idroroiatîdnë ,  sans  entendre  les  partilss  et  qu'il  en  advtdt 
le  moindre  inconvénient.  Malgré  TaVis  de  M.^  Pussen^  ^^\ 
affirmait  qu'il  y  avait  beaucoup  pitis  dMneotiténterit  d'élArgif 
légèrement  et  avee  trop  de  précipitation  iiti  atcbsé  que  dé  le 
retenir  dàbs  les  prisofis  tin  peu. pins  dé  temps  qn^il  n'y  devrait 
éttre^  repinioii  de  M.  Tatbn  (prévalut  dans  la  f édactit^n  ;  dèa 
lors ,  dans  la  pratique ,  que  la  partie  ait  répondu  ou  non^  oH 
passait  outre  ^ 

Ces  «élargissements  ne  poUvaietit  être  prouoncés  que  de  l'avift 
de  tout  le  siégé^  et  le  Juge  d'instruction  ne  pottviAit  seol  les 
ordonner  *.  -^  Les  prévôts  dés  maréehaut  ^  leë  lieUtenaMta  cH-^ 
miiiéls  et  tous  autres  juges  devaient  se  soumettre  aux  formes 
de  rordonnancej  et  il  tenir  était  défendu  d'élargir  seuls  leh 
aecosés  (art;  17^  titi  2  de  rordoet^anee). 

La  libeir(é  provisoire  né  s'aetérdait  jamais  quand  te  crime 
était  de  nature  à  emporter  une  peine  cofp^Hdlle^  pre6()tie  jamais 
dans  le  tiàB  oA  la  pëlue  pbutait  être  affltttivé^  à  tnbins  quMl  n'f 
eftt  des  rallions  partieuiières,  comme  utie  prélongatiDU  iihpi^ 
vue  de  ta  pirocédore ,  ou  une  ordbhnaiiVSiB  de  plus  amplement 
informé.  Cela  s'observait  ainsi  tous  les  jours,  surtout  à  l'égard 
des  accusés  qui  étaient  dé  condition  bonéête  et  domiciliés, 
lorsqu'il  u*y  avait  aucilm  sod|^on  d^  faite*.  ^  D»  téUt  ^  qtiè 
bous  venons  devoir,  résulte  dalfement  la  preuve  que  l'ay^cusé 
originairement  décrété  de  prise  de  teôrps  ta' était  éiar^i  ^ùt  par 
une  faveur  tout  à  fait  eKeeptiotanelle. 

If  n'en  était  pas  de  même  quand  les  parties  avaient  été  reçues 
en  procès  ordinaire  ;  l'AtergiBsemeUt  devait  suivre  la  conver- 
sion*. Ce  changement  de  formes  n'avait  lieu  que  dans  deux 
cas  :  lorS(^u^en  matières  légères  on  avait  eu  1\9  tort  dé  ctommen* 
cer  une  infbrmation  et  qu'efi  sentant  l'inutilité  dès  t-ée^lements 
et  des  confrontations  on  voulait  revenir  &  des  voies  plua  ra- 

*  rioe.-veTb.  dss  sonf.  sur  Tarticle  22  da  tit  IS,  p.  14A. 

4  Anét  éa  Conseil  du  Si  août  1688,  trt.  34*  «*  I^Uée  ss^tsmbrs  ^aST» 
art.  47,  sur  les  présldiaux  de  Franche-Comté.  (V.  Jousse,  t.  II,  p.  561.) 

*  Jougfte^  vol-,  il,  p.  5^6,  ff>  106. 

^  Proc.-yttb.  des  donféteuées,  p.  i90. 
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pîdes;  lorsque  Taccusë  ne  oiait  pas  raclion  qu'on  lui  impu- 
tait, mais  prétondait  avoir  été  eo  droit  do  la  faire,  quand  par 
exemple,  il  avait  tué  un  homme  en  se  défendant.  Dans  ces 
sortes  d'affaires,  celui  qu'on  accusait  pouvait  opposer  une 
contre-enquête  à  celle  de  la  partie  ;  il  lui  fallait  sa  liberté  d'ao« 
tion  ;  c'est  en  prenant  la  voie  civile  que  l'ordonnance  de  1670 
lui  donnait  les  moyens  de  réunir  les  preuves. 

Nous  avons  vu  les  cas  dans  lesquels  on  élargissait  l'accusé  ; 
recherchons  maintenant  sous  quelles  garanties  la  justice  accor- 
dait cette  faveur.  Ici  rien  n'est  défini  par  l'ordonnance  ;  les  com- 
mentateurs nous  indiquent  les  usages  qu'ils  rapportent  «suivant 
leur  opinion  et  leurs  vœux  ;  toutefois,  il  parait  évident  qu'il  y 
avait  dans  la  pratique  plusieurs  sortes  d'engagement.  L'aocusé^ 
quel  que  flït  le  décret  qui  l'eût  originainement  frappé,  devait 
promettre  de  se  représenter  à  toute  assignation,  et  pour  en  fa-* 
ciliter  la  remise,  faire  élection  de  domicile  devant  le  greffier. 
Tout  élargissement  entraînait  ces  deux  formalités  ;  souvent  on 
exigeait  que  le  domicile  fût  élu  sur  le  lieu  même  où  s'instruisait 
le  procès,  on  disait  alors  de  l'accusé  qu'il  avait  pour  prison  le 
lim  de  la  juridicÉion.  Quelquefois  on  lui  donnait  pour  prison 
Ui  chemins  de  ta  juridiction  ou  les  grands  chemins  ;  cela  signi- 
fiait que  le  juge  d'appel,  après  l'avoir  élargi  à  la  charge  de  se 
représenter,  lui  prescrivait  d'élire  domicile  devant  la  Cour  où  il 
était  renvoyé^. 

Ainsi  il  d'y  avait  point  d'élargissement  sans  engagement  de 
comparaître  à  toute  réquisition.  Aussitôt  après  l'interrogatoire, 
l'accusé  présentait  une  requête  au  juge  qui  la  communiquait  à 
la  partie  publique,  et  sommait  la  partie  civile  de  prendre  ses 
conclusions.  Le  procureur  du  roi  ou  la  partie  exigeait  une  cau- 
tion dont  cette  dernière  prescrivait  le  plus  souvent  l'impor* 
tance  selon  la  mesure  des  dommages-intérêts  qu'elle  réclamait. 
£lle  discutait  sa  solvabilité,  et  acceptait  ou  rejetait  la  garantie 
offerte.  Ce  pouvoir  énorme  accordé  au  plaignant  était  restreint 
par  le  juge  qui  pouvait  ordonner  que  la  caution  ne  serait  tenue 
que  subsidiairement  et  si  l'accusé  n^était  pas  solvable  '.  L'obli- 
gation souscrite  par  la  caution  pouvaitrevêtirtoutes  les  formes; 
c'était  un  dépôt  d'argent,  un  engagement  éventuel,  une  hypo» 
tbèque  spéciale  ou  générale;  et  quelquefois,  si  Faccusé  était 

1  Papon,  lib.  XXII,  tit.  5,  n*  15.  —  Airaalt,  Uv.  IIl,  part.  4,  n*  II,  p.  662. 
*  Arrêt  du  parlement  de  Dijon  dté  par  Joaue,  toI.  II,  p.  571. 
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d'QD  rang  distiogaé^  ou  si  sa  pautreté  Tempéchait  de  trouver 
UQ  répondant,  on  se  contentait  de  la  caation  juratoire  qui  don- 
nait à  la  promesse  la  consécration  d'un  engagement  d'honneur. 
La  réception  des  cautions  était  soumise  aux  formalités  pres- 
crites par  TordoBuance  de  1667.  Elle  devait  se  faire  au  greffe 
criminel  et  la  partie  civile  devait  être  présente  à  peine  de  nul- 
lité'. 

L'accusé  élargi  qui  négligeait  de  se  représenter  était  consi- 
déré comme  convaincu;  mais  Jousse  nous  apprend  que  de  son 
temps  cette  règle  n'était  plus  exactement  observée  *.  Lorsque 
la  caution  ne  pouvait  représenter  celui  qu'elle  avait  fait  élargir^ 
on  lui  donnait  un  délai  pour  le  ramener,  et  si  elle  ne  pouvait  y 
parvenir,  elle  devait  être  condamnée  à  l'amende  et  au  paye- 
ment des  réparations  civiles  et  des  dépens;  c'était  là  le  maxi- 
mum de  son  obligation  qui  avait  pu  être  restreinte  suivant  la 
volonté  manifestée  au  moment  de  l'engagement.  La  caution 
était  contraignable  par  corps,  à  moins  qu'elle  n'eût  excepté  sa 
personne  pour  n'offrir  en  garantie  que  ses  biens  (arrêt  du 
12  juin  1671).  Mais  elle  ne  pouvait  jamais  être  assujettie  à  une 
peine  corporelle,  quand  même  elle  s'y  serait  engagée.  On 
voyait  dans  un  tel  contrat  une  obligation  contraire  aux  bonnes 
mœurs,  et  on  l'annulait  à  ce  titre  *.  La  caution  ne  pouvait  être 
poursuivie  criminellement  que  s'il  y  avait  eu  dol  de  sa  part. 
Elle  était  déchargée  de  toute  responsabilité  par  la  remise  entre 
les  mains  du  geôlier,  l'absolution  ou  la  mort  de  l'accusé. 

Tel  est  l'ensemble  des  règles  établies  par  l'ordonnance. 
C'était  le  résultat  inévitable  de  la  marche  des  esprits  depuis 
deux  siècles  ;  on  avait  senti  la  nécessité  de  punir,  et  la  puis- 
sance de  rintimidalion.  Sur  cette  double  base,  on  construisit 
tout  un  système;  les  accusations  étaient  secrètes,  les  emprison- 
nements arbitraires,  les  procédures  sans  publicité,  les  accusés 
étaient  interrogés  au  fond  de  la  prison,  ils  étaient  condamnés 
sur  un  aveu  échappé  à  la  douleur  des  supplices.  Des  formes 
aussi  déplorables  devaient  attrister  les  hommes  de  cœur;  elles 

^  Édit  de  janvier  1685  pour  le  Gh&telet  de  Paris,  art.  2S« 

*  L'ordonnanoe  de  mars  1649,  art.  5,  portait  «  que  tons  prisonniers  élargis 
ou  senToyés  à  Jour,  seront  tenus  comparoir  sub  pcena  cùnvietx,  à  Jour  par 
eux  préflx,  sans  qu'il  soit  t>esoin  faire  autre  soumission  an  greffe  de  ladite 
Cour.  >  (Néron,  I,  273.) 

*  Jnl.  Glar.,  q.  46,  n*  18.  —  Guy-Pape,  decis.  570,  n*  3.  —  Gont.  de 
Bret,  art.  201-203. 
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indigoèretat  le  XVilP  siècle^  elles  oflËriront  au  mouTeoMot  phU 
loeophique  une  brèche  dont  il  sut  profiter,  lionieiqnteu  les 
avait  entrevues,  Becearia  les  dénonça  à  la  France,  et  son  ad-» 
mirable  traité,  en  posant  les  vrais  principes  du  droit  pénal^ 
condamna  à  jamais  les  règles  de  l'instruction  secrète. 

1789-1796. 

Dèe  lors  le  mouvement  étai  t  donné  ;  les  idées  de  réforme  jadi* 
oiaire  vinrent  se  joindre  au«  pensées  de  réforme  politique  qui 
agitaient  le  pays  ;  Tentrainement  fut  général  et  quand  les  étais 
généraux  se  réunirent,  les  cahiers  qui  résumaient  les  vœux  et 
les  espérances  de  la  nation  réclamaient  unanimement  une  ré» 
vision  des  lois  criminelles  et  des  garanties  protectrices  de  la 
liberté  do  citoyen.  Dominés  par  la  crainte  des  lettres  de  cachet 
et  de  la  prolongation  des  procédures,  la  noblesse  et  le  tiers  état 
demandaient  qu'aucuq  juge  ne  pût  prononcer  seul  un  décret  de 
prise  de  corps  contre  un  domicilié^  et  que  défense  fût  faite,  à 
peine  de  poursuite  corporelle^  à  tout  agent,  officier  ou  soldat, 
d'attenter  i  la  liberté  du  citoyen.  N'oubliant  ni  l'interrogatoire 
dans  les  vingt-quatre  heures,  ni  dans  le  même  délai  le  renvoi 
devant  le  juge  naturel^  on  ne  pouvait  négliger  les  souvenirs  de 
notre  ancien  droit  qui  s'alliaient  si  bien  aux  aspirations  nou- 
velles. Plusieurs  cahiers  rappelèrent  ^élargissement  provisoire 
sous  caution.  La  noblesse  d'Àlençon  et'du  Labour  insistait  pour 
qu'il  «  ait  lieu  après  l'Interrogatoire,  sauf  le  cas  où  le  crime 
entraînerait  punition  corporelle,  d  A  Lyon  et  à  Rennes,  le  tiers 
état  voulait  a  que  toute  personne  arrêtée  fût  remise  dans  les 
vingt-quatre  heures  entre  les  mains  de  ses  juges  naturels,  tenus 
de  stataer  dans  le  plus  bref  délai,  mémo  de  l'élargir  sous  cau- 
tion. »  Après  avoir  si  nettement  rapporté  les  termes  mêmes  de 
l'aneien  droit,  beaucoup  de  cahiers  réclamaient  le  payement 
d'une  indemnité,  sur  le  domaine  du  roi,  en  faveur  de  ceux  qui, 
ayant  été  accusés  et  constitués  prisonniers,  auraient  été  ren- 
voyés absous. 

Exprimés  avec  tant  d'ensemble,  émanant  des  plus  grandes 
villes  comme  des  derniers  bailliages,  ces  vœux  devaient  passer 
dans  les  lois;  aussi  trouvons-nous  dans  la  déclaration  des 
droits  de  l'homn^e  uq  principe  que^  depuis,  toutes  nos  Chartes 
constitutionnelles  ont  reproduit  :  a  Nul  ne  peut  être  accusé^ 
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af réië  ni  dëlenu,  que  daQ0  leê  oas  délerniiiiëB  par  la  loi  ei  flelon 
les  formes  qu'elle  a  prescrites  (art«  VII).  Tout  homme  étant 
prépumë  innocent,  jusqu'à  ce  qu'il  ail  été  déeUrë  oaupable^  sMl 
est  jugé  indispensable  de  l'arrêter,  toqte  rigueur  qui  ne  serait 
pas  nëoessaira  pour  s'assurer  de  sa  personne  doit  être  sévère*- 
ment  reprimée  par  la  loi  S  p 

Telles  étaient  les  idées  premières  que  la  Constituante  devait 
développer  i  dès  le  premier  rspport  sur  l'organisation  du  poUr 
voir  judiciaire^  le  juge  de  paix  fut  investi  du  droit  de  mise  en 
liberté  sous  caution  %  et  enfin  la  constitution  vint  gsrantir  de 
la  manière  la  plus  formelle  les  droits  de  raccusé,  -^  Voici  les 
deux  articles  que  l'Assemblée  vota  dans  la  séance  du  32  août 
1701. 

Art*  11,  Tout  homme  saisi  et  conduit  devant  l'officier  de  po<- 
lice  sera  examîpé  svir**le^hamp,  ou  au  plus  tard  dwas  les  vingti- 
quatre  heures. 

Art.  IS.  ïïul  homme  arrêté  ne  peut  être  retenu  s'il  donne 
caution  suffisante^  dans  tous  les  cas  où  la  loi  permet  de  rester 
libre  sous  cautionnement. 

Le  principe  est  admis  et  rentre  dsns  nos  loisj  voyons  mainte- 
nant comment  on  saura  l'appliquer. 

Le  premier  décret  que  nous  rencontrons  est  celai  du  SS  juil- 
let 1791,  relatif  à  l'organisation  d'une  police  municipale  et  cor^^ 
rectionnejle.  Après  avoir  ordonné  que  l'homme  arrêté  serait 
aussitôt  amené  devant  le  juge  de  paix,  il  porte  que  pour  tous 
les  délUs  le  magistrat  h  fera  retenir  pour  être  jugi  par  le  <rt* 
bunal  de  police  eorr$ctiQnnelle,  ou  V admettra  noue  cauUon  de 
$e  préeenter.  fin  rapprochant  ces  termes  de  l'article  de  la  con* 
atitution,  on  peut  voir  qu'ils  ne  donnent  pas  seulement  une 
faculté  au  juge,  mais  qu'ils  investissent  le  prévenu  du  droit 
d'exiger  sa  mise  en  liberté  provisoire.  Hais  par  une  ignorance 
aveugle  des  besoins  et  de  la  situation  de  Tacousé^  l'article  ajou- 
tait que  la  caution  ne  pourrait  être  moindre  de  3,000  livres  ni 
excéder  20,000.  C'était  méconnaître  les  principes*  d'égalité 
qu'on  proclamait  si  haut  et  établir  un  privilège  justement  dé- 
testé, celui  de  la  fortune  devant  la  justice. 

Deux  mois  ne  s'étaient  pas  écoulés  que  l'Assemblée  consti- 

1  V,  Is  »éapoe  4q  ti  août  nS9. 

«  y.  téance  du  XI  août  nsS;  hàf^i  piés,  a«  mem  éo  comité  ils  donaUt. 
par  M.  Bergasse. 
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tuante  modifiait  elle-même  ce  décret^  qui  ne  se  trouyait  déjà 
plus  en  harmonie  avec  ses  idées  progressives.  Le  décret  du 
29  septembre  1791,  en  créant  le  jury  et  en  organisant  la  pro- 
cédure crimineiley  ne  permet  la  détention  avant  le  jugement 
que  pour  les  accusés  de  crime.  Si  le  fait  n*est  pas  de  nature  à 
mériter  peine  afflictive  et  infamante^  on  ne  pourra  décerner  de 
mandat  d'arrêt  contre  le  prévenu.  Le  prévenu  de  délit  attendra 
désormais  sa  condamnation  sans  être  lié  par  aucun  engage- 
ment ^  C'est  Ik  une  situation  nouvelle  qui  prouve  combien 
le  but  peut  être  facilement  dépassé  quand  on  se  laisse  éblouir 
par  les  brillantes  perspectives  d'incessantes  réformes  et  qu'on 
néglige  l'expérience  et  ses  salutaires  enseignements.  Le  légis- 
lateur voulait  donner  des  garanties  &  l'accusé  ;  il  n'a  vu  que  la 
défense,  et  il  a  oublié  les  droits  sacrés  de  la  société.  Il  voulait 
éviter  l'excès  de  la  répression,  et  il  est  tombé  dans  la  licence. 
Pleins  de  confiance  en  Tavenir,  ignorant  l'oscillation  néces- 
saire des  choses  humaines,  les  législateurs  de  1791  ne  savaient 
pas  qu'ils  appelaient  infailliblement  une  réaction  contraire  à 
leurs  vœux.  Cette  réaction  devait  être  la  plus  fatale  de  toutes^ 
car  elle  allait  s'attaquer  aux-  principes  et  non  aux  hommes,  qui 
étaient  les  seuls  coupables. 

Dans  le  décret  du  29  septembre,  les  accusés  de  crime  sont 
divisés  en  deux  catégories  :  V  ceux  qui  sont  sous  le  coup  d'une 
prévention  emportant  peine  afflictive  et  infamante  ;  2*  ceux  qui 
ne  peuvent  encourir  qu'une  peine  infamante  *.  Les  premiers 
doivent  toujours  être  conduits  à  la  maison  d'arrêt;  les  autres 
sont  dispensés  de  la  détention  préventive  a  au  cas  qu'ils  puissent 
«  trouver  des  amis  qui  veuillent  répondre  pour  eux  qu'ils  sere- 
«  présenteront  à  la  justice  s'ils  en  sont  requis,  et  donner  cau- 
«  tion  de  cette  promesse.  »  Le  montant  du  cautionnement,  fixé 
deux  mois  auparavant  pour  les  délits,  est  désormais  laissé  à 
l'arbitrage  de  l'officier  de  police.  Le  législateur  prescrit  seule- 
ment à  ce  magistrat  de  ne  pas  oublier  le  principe  qui  devait 
dominer  ses  actes  :  il  lui  rappelle  qu'un  tel  cautionnement 
a  ne  doit  pas  être  illusoire  et  de  simple  forme,  ni  tendre  à 
a  soustraire  les  accusés  à  la  justice,  mais  au  contraire  qu'il  doit 

1  Art.  19,  tit.  5,  décret  des  lS-29  septembre  1791. 

*  On  sait  que  les  peines  afflietives  et  infamantes  étaient  la  mort,  les  tra- 
vaux forcés,  la  déportation  et  la  réclusion;  les  peines  infamantes  étaient  le 
carcan,  le  bannissement  et  la  dégradation  clyique. 


DB  LA  VISE  BN  LIBBBTÉ   SOUS  CAUTION.  157 

«  être  d'une  assez  grande  importance  pour  n'ôtre  jamais  donné 
c  que  par  des  personnes  bien  convaincues  que  le  prévenu  est 
a  incapable  de  rompre  son  engagement^  •  car  «  c'est  un  con- 
c  trat  sacré  que  celui  qui  se  forme  par  le  cautionnement  entre 
41  le  prévenu  qui  évite  ainsi  les  malheurs  de  la  détention  et  les 
«t  amis  qui  lui  donnent  en  le  cautionnant  la  plus  haute  preuve 
a  de  leur  confiance  et  de  leur  estime  ^  » 

On  ne  se  borna  pas  à  ces  sages  instructions  :  le  directeur  du 
jury  et  les  tribunaux  criminels  eurent  la  faculté  d'accorder  la 
liberté  sous  caution^  le  prévenu  le  droit  de  l'exiger  en  tout  état 
de  cause  *•  —  Tel  est  l'ensemble  de  cette  loi.  Malgré  ses 
lacunes  et  ses  erreurs^  combien  ne  doit-on  pas  regretter 
que  l'expérience  n'ait  pu  en  juger  les  résultais!  Appliqués 
en  des  temps  plus  calmes,  ses  principes  seraient  peut-être 
entrés  dans  les  esprits.  On  aurait  au  moins  discerné  ce 
qu'elle  avait  de  pratique  des  utopies  qu'elle  contenait.  Mais . 
au  milieu  de  la  tourmente  révolutionnaire»  nous  n'avons  pas  la 
prétention  de  suivre  ses  effets.  Qui  oserait  prononcer  le  nom  de 
liberté  en  parlant  d'un  temps  où  la  justice  guidée  par  la  force 
s'exerçait  «ans  règle  et  sans  droit? 

C'est  seulement  avec  le  Code  de  Tan  IV  que  reparaît  une  or- 
ganisation régulière.  Les  droits  accordés  aux  accusés  en  1791 
sont  restreints  :  des  mandats  d'arrêt  devaient  être  décernés 
contre  les  prévenus  de  délits^  et  le  cautionnement  offrit  désor- 
mais à  la  répression  des  garanties  dont  elle  était  dépouillée 
avec  la  liberté  absolue  de  la  précédente  législation.  L'article  222 
était  ainsi  conçu  :  «  Lorsque  le  délit  qui  a  donné  lieu  au  mandat 
«  d'arrêt  n'emporte  pas  une  peine  affiictive^  mais  seulement 
«  une  peine  infamante  ou  moindre^  le  directeur  du  jury  met 
«  provisoirement  le  prévenu  en  liberté,  si  celui-ci  le  demande 
«  et  si  en  outre  il  donne  caution  soivable  de  se  présenter  à  la 
«  justice  toutes  les  fois  qu'il  en  sera  requis.  Pour  cet  effet»  la 
«  caution  offerte  par  le  prévenu  fait  sa  soumission,  soit  au  greffe 
«  du  directeur  du  jury,  soit  devant  notaire,  de  payer  à  la  Repu- 
«  blique,  entre  les  mains  du  receveur  du  droit  d'enregistrement, 
«  une  somme  de  3,000  livres,  en  cas  que  le  prévenu  soit  con- 
«  stitué  en  défaut  de  se  représenter  à  la  justice.  »  -«  On  corn- 

*  29  ■epteinbre-21  oetobre  1791^  décret  en  foraie  d'inst.  pour  la  prooéd. 
erim. 
<  Art.  30,  Ut.  1  d«  la  Juiticê  erimin0Ue. 
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prend  tout  6e  qu'a  d'imparfait  une  telle  disiposition  qui  âxe 
invariablement  le  montant  du  cautionnement  au  lieu  de  le  sub* 
ordonner  à  la  position  de  l'accusé,  à  sa  fortune  et  aux  faits 
particuliers  qui  ont  motivé  son  arrestation.  Trop  forte  pour  les 
pauvres^  cette  somme  empêchait  le  prévenu  d'exercer  son  droite 
quelquefois  trop  faible,  elle  rendait  cette  garantie  complète^ 
ment  illusoire.  Une  telle  loi  blessait  également  Piulérêt  privé 
et  Tintérêt  social.  D'après  le  nouveau  Code»  le  pouvoir  d*élargir 
provisoirement  était  concentré  dans  la  personne  du  directeur 
du  Jury  d'accusation;  par  conséquent  un  tribunal  ou  une  Cour 
crîmiiielle  en  était  absolument  privé  ^  La  loi  omettait  enfin  un 
point  essentiel  :  elle  donnait  le  droit  de  réclamer  leur  mise  en 
liberté  pi*ovisoire  aux  gens  sans  domicile,  aux  vagabonds,  qui 
pouvaient  ainsi  échapper  à  toutes  les  poursuites-,  quelques-unes 
de  ces  lacunes  furent  comprises,  et  la  loi  du  29  thermidor  an  IV 
apporta  presque  aussitôt  un  remède  partiel  à  ces  fâcheuses  dis^^ 
positions  *.  L'article  5  défendit  au  directeur  du  jury  d'étendre 

^  Gs  point  pe  peut  être  doateui  :  une  Instroction  clrcultire  do  mlniitra 
de  la  justice,  du  22  frimaire  an  V,  ^  démontra  que  wtta  interprétation  Fea* 
sortait  péoe88airenient  de  Tabrogation  de  la  loi  du  29  septembre  1791»  par 
le  Code  des  délits  et  dés  peines  (art.  594). 

^  29  thermidor  au  IV.  Loi  qui  détermiile  le  mode  saitant  lequel  aura 
lieu  le  eantioanemenf  preserlt  par  l^rtiele  122  de  la  loi  du  9  brumaire 
«a  IV  sur  les  délits  et  les  peioes.  —  \à  eonsaU...*.*  eonaidérant  que  ie 
cautionnement,  tel  qu'il  est  prescrit  par  rar^de  222  du  Gode  des  déUts  et 
(iesi  peines,  prive  sonrent  la  République  des  amendes  auxquelles  elle  a 
droit»  ainsi  qu'uu  grand  nombre  de  citoyena,  des  restitutions  et  des  Indem- 
nités qui  leur  sont  dueà,  et  qu'il  est  instant  de  faire  cesser  ces  abus , 

prend  la  résolution  suivante:  ^  Art«  1*'.  Le  oauttonnement  prescrit  par 
Varticle  222  de  la  loi  d«  d{  brumaire  sur  les  ^él\\^  et  les  peines  aura  lieu 
ainsi  quMi  est  prescrit  par  les  articles  suivants.  —  2.  Lorsque  ie  délit  aura 
pour  objet  des  larcins,  filouteries  ou  simples  vols,  le  directeur  du  jury  ad- 
mettra le  prévenu  sous  caution  de  se  représenter.  Cette  caution  devra  êtfe 
4^uDe  somme  triple  de  H  valeur  des  effets  volés}  elle  sera  fixée  sur  estte 
kitse  par  le  directeur  du  jwy-,  et  jamaie  elle  ne  pourra  être  au-dessoua  de  la 
sp^nnie  de  9,000  livres,  valeur  Qxe.  —  3.  En  toute  autre  matière  qui  n'em- 
porterait pas  une  peine  afilictive,  mais  seulement  une  peine  infamante,  le 
directeur  du  jury  admettra  également  le  prévenu  âous  caution  de  se  repré- 
senter. La  caution  dans  ce  oas  ne  pourra  être  moindre  de  2,000  francs  ni 
excéder  ^,W^  franoe,  valeur  fixe.  —  4.  Lorsque  le  délit  n'emportera  point 
peine  infamante,  mais  seulement  des  peines  correctionnelles,  le  directeur 
dtt  jury  admettra  également  le  prévenn  sons  caution  de  se  représenter,  La 
caution  en  ce  cas  ne  pour >  a  être  moindre  de  1,000  francs  ni  excédei'  le 
triple  de  l'amende  à  laquelle  le  délit  pourra  donner  lieu.  —  i.  En  aucun 
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la  bénëfioe  de  ia  liberté  pro^iftoire  aux  gana  aaoa  avai|  et  aiu^ 
vagabonds.  Où  Dég^igaa  d'assiiniiar  aux  vagabonds  lea  récidi* 
vistas^  et  cependant  quelle  oonfiance  peut^on  acoordar  à  ceuK 
qui  ont  déjà  trahi  la  aooiété?  On  ea^ayade  faire  diaparaitre  lea 
ÎBconvéniante  qu-offrait  une  aamma  fixai  on  diviaa  d'après  leur 
nature  ou  leur  pénalité  les  délita  en  trois  classas  ;  la  première' 
comprenait  les  vola  simplaSf  la  minimuai  de  la  caution  était  de 
3,000  francs;  la  seconda,  les  paines  infamantes,  la  caution  était 
de  â)OûO  à  6^000  francs;  la  troisièo^e^  les  peines  correction- 
Belles»  le  minimum  était  de  l^OOO  francs,  le  maximum  n'excé* 
dait  pas  lo  triple  de  l'amende  qui  pouvait  être  proaQncéa«  Pans 
la  pratique,  i^ette  loi  ne  pouvait  adoucir  la  situation  de  Taccusé; 
réservée  aux  personnes  riches,  la  misa  eii  liberté  sous  caution 
devenait  un  privilège  et  constatait  une  inégalité  touyours  cbo* 
quante  devant  la  justice.  La  loi  da  thermidor  est  cependant 
préférable  au  Code  de  Taq  IV  ;  en  donnant  au  juge  un  drciit 
d'appréciation  sur  la  somma  à  ftsep^  alla  ae  rapproche  des  vrais 
principes. 

Ainsi,  pour  nous  résumer,  de  17Q6  à  1808  la  miae  en  liberté 
aoBS  caution  par  le  directeur  du  jury  était  nu  droit  absolu,  la 
détention  préventive  une  exception*  Cette  rig^ieur  n^était  ad* 
mise  que  pour  deux  catégoriea  d'accusés  i  V  lea  inculpés  de 
crimes  passibles  de  peines  afflictivas  a(  infamantes;  2°  les  gens 
sans  domicile. 

Telle  était  la  dernière  forme  de  la  législation  avant  le  Code 
d'instruction  criminelle. 

1S04-18IO. 

Dans  le  cours  de  l'année  1804^  le  Conseil  d'État  prépara  un 
projet  de  Code  criminel  :  dans  la  séance  du  11  septembre, 
M.  Siméen  présenta  le  chapitre  de  la  liberté  provisoire  et  du 
cAiitionnenient $  l'article  135  était  ainsi  conçu:  «Lorsque le 
délit  qui  aura  donné  lieu  au  mandat  d'arrêt  n'emportera  pas 
Ufie  peine  afflictive,  mais  la  détention  ou  la  réclusion,  Tinfa- 
mie^  la  relégation  on  la  peine  de  forfaiture^  le  juge  d'instruction 

f4is  le  dlreetear  du  jury  ne  pourra  mettre  ptroTi&oiremant  en  liberté  squq 
eauttoDt  lee  gens  sans  aveu  et  les  vagabonde.  —  6.  Lee  autres  dispositione 
peseritee  par  Varticte  232  du -Code  dea  déllto  et  dee  peines  seront  exécutées 
en  tout  ce  qui  n'y  a  pas  été  dérogé  par  la  présente  résolution. 
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pourra,  sor  la  demande  du  prévenu  et  la  rëquiaitton  du  magia* 
trat  de  sûreté,  mettre  proYisoirement  le  prévenu  en  liberté, 
moyennant  caution  solvable  de  se  représenter  à  tous  les  actes 
de  la  procédure  et  pour  l'exécution  du  jugement  aussitôt  qu'il 
en  sera  requis.  La  mise  en  liberté  provisoire  avec  caution 
pourra  être  demandée  et  accordée,  s'il  y  a  lieu,  en  tout  état  de 
cause.  »  —  D'autres  articles  réglaient  le  montant  du  caution- 
nement :  le  minimum  était  de  SOO  fr.  pour  les  peines  correc- 
tionnelles ^  de  1,000  fr.  pour  les  peines  infamantes.  Dans  la 
discussion,  M.  Lacuée  fit  observer  qu'à  l'aide  de  cet  article 
un  coupable  pourrait^  moyennant  1,000  fr.^  s'assurer  l'impu- 
nité. —  L'arcbichancelier  admettant  cette  opinion  f  proposa  de 
restreindre  cette  faculté  à  ceux  qui  étaient  menacés  d'une 
peine  purement  pécuniaire.  —  Provoqué  par  une  opinion  aussi 
extrême,  M.  Treilhard  se  fit  le  défenseur  des  idées  contraires  : 
suivant  lui ,  on  avait  toujours  fait  des  distinctions  entre  les 
délits  suivant  leur  gravité^  et  admis  le  prévenu  à  demander  sa 
liberté  provisoire  en  donnant  caution  lorsqu'il  n'était  point' 
menacé  d'une  peine  capitale  :  cette  disposition  n'avait  aucun 
inconvénient.  Si  le  coupable  était  condamné  à  la  relégation 
hors  de  France^  le  but  de  la  loi  était  rempli  du  moment  qu'il 
se  retirait.  S'il  était  condamné  à  la  réclusion,  il  était  obligé  de 
se  tenir  caché,  et  cependant  il  perdait  une  partie  de  ses  biens. 

Ce  débat,  où  se  produisaient  toutes  les  exagérations,  ne  de- 
vait pas  se  prolonger  :  la  nature  des  peines  et  leur  valeur  rela- 
tive semblaient  devoir  être  fixées  avant  de  traiter  cette  ques- 
tion :  on  en  ajourna  donc  Texamen. 

La  discussion  ne  fut  reprise  que  le  24  juin  1808.  Reprodui- 
sant presque  textuellement  le  projet  de  1804  %  le  chapitre  de 
la  liberté  provisoire  arrêta  quelque  temps  les  rédacteurs  du 
Gode.  L'arcbichancelier  insista  vivement  pour  que  la  liberté 
provisoire  ne  f(it  pas  accordée  à  celui  qui  était  prévenu  d'un 
crime  emportant  peine  infamante.  L'accusé  absent ,  l'infamie 

1  Kr%.  123  du  projet  (113  G.  instr.  crim.)'  La  liberté  provisoire  ne  pourra 
jamais  être  accordée  au  prévena,  lorsque  le  titre  de  l'aocusation  emportera 
une  peine  afflicUve.  —  Art.  124  (114  du  Gode).  Si  le  lait  n'emporte  pas  une 
peine  affllctive,  mais  seulement  une  peine  infamante  ou  correcUonnelle,  la 
chambre  du  conseil  pourra,  sur  la  demande  du  prévenu  et  sur  les  conclusions 
du  procureur  impérial,  ordonner  que  le  prévenu  «en  mis  provisoirement  en 
liberté^  moyennant  caution  solvable  de  se  représenter  i  tons  les  actes  de  la 
procédure^  etc. 
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qui  s'attache  aux  jugements  s'affaiblirait  :  it  ajoutait  que  les 
idées  philanthropiques  de  TAsseniblés  constituante  n'avaient 
pas  eu  des  résullals  fort  heureux;  que  cette  loi  ne  profiterait 
pas  aux  ouvriers ,  mais  aux  banqueroutiers  et  à  tous  ceux  qui 
auraient  des  richesses  et  du  crédit;  que  si  l'on  admettait  ce  sys- 
tème^ il  valait  mieux  l'adopter  d'une  manière  absolue ,  c'est-à- 
dire  en  décidant  indéfiniment  que  tout  homme  prévenu  d'an 
crime  emportant  peine  infamante  serait  mis  en  liberté  pure«- 
ment  et  simplement,  et  ne  devrait  de  caution  que  pour  le  paye- 
ment ultérieur  des  réparations  civiles.  Il  soutenait  enfin  que 
si  l'on  donnait  au  juge  le  pouvoir  de  mettre  en  liberté  ou  de 
garder  en  prison,  on  n'arriverait  qu'à  opprimer  les  pauvres 
et  à  assurer  la  liberté  des  riches.  —  A  tous  ces  arguments 
M.  Treilhard  répondait  que  les  peines  infamantes  portaient 
avec  elles  des  incapacités  que  la  fuite  ne  saurait  atténuer,  que 
d'ailleurs  la  crainte  de  perdre  son  cautionnement  déterminerait 
tout  homme  du  peuple  à  se  représenter,  et  M.  Berlier  ajoutait, 
en  envisageant  la  question  de  plus  haut,  «  qu'il  y  avait  un  prin- 
cipe éternel  qui  devrait  faire  bannir  toute  rigueur  inutile;  que 
telle  était  la  prison  avant  le  jugement  quand  l'accusé  consi- 
gnait l'amende  et  les  intérêts  civils*  »  Il  traitait  de  frivole  la 
crainte  de  fuite,  car  il  se  demandait  comment  le  prévenu  irait 
s'expatrier  et  s'imposer  ainsi  une  peine  plus  forte  que  celle 
infligée  à  son  crime  par  la  loi  ;  il  concluait  en  rappelant  que 
tout  allégement  qui  n'ôtait  pas  à  l'ordre  public  sa  garantie  était 
un  devoir  pour  le  législateur.— -Malgré  ces  belles  paroles,  sou- 
tenues par  les  efforts  de  MM,  Regnaud  (de  Saint-Jean-d'Angély) 
et  Defermon,  le  Conseil  d'État  rejeta  la  proposition  d'accorder 
la  mise  en  liberté  provisoire  sous  caution  à  ceux  qui  sont  ac- 
cusés de  crimes  emportant  des  peines  infamantes. 

Seuls,  les  prévenus  de  délits  allaient  jouir  de  ce  bénéfice, 
mais  seraient-ils  du  moins  investis  du  droit  d'exiger  leur  mise 
en  liberté  provisoire?  Sur  cette  seconde  question,  le  projet 
repoussait  évidemment  le  droit  de  l'accusé^  et  laissait  au  juge 
une  liberté  absolue  de  décision.  —  Malgré  son  premier  échec^ 
M.  Berlier  ne  perdit  pas  courage  :  il  rappela  l'amendement 
qu'il  avait  proposé,  et  qui  avait  pour  but  de  rendre  obligatoire 
l'élargissement  sous  caution.  11  lui  semblait  d'autant  plus  con- 
venable que  la  mise  en  liberté  ne  s'appliquanl  plus  qu'à  des 
délits  de  police  correctionnelle,  les  juges  ne  pouvaient  avoir 
XXI.  n 
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de  bonnes  raisons  pour  refuser  ce  bénéfice  à  ceux  qui  rem* 
plissaient  les  conditions  de  la  loi. —  L'archichancelier,  toujours 
préoccupé  de  la  pensée  que  la  détention  préventive  était  le 
corollaire  indispensable  de  la  peine  de  la  prison^  répondit  que 
les  délits  de  police  correctionnelle  pouvant  entraîner  la  peine 
de  TeoiprisonDement,  on  ne  pouvait  relâcher  indistincte* 
Dieot  ceux  qui  en  étaient  prévenus,  et  qu'il  suffisait  de  lais- 
ser cette  faculté  au  jnge.  —  L'amendeoient  de  M.  Berlier  fut 
rejeté.  *-  Fort  brefs  sur  le  chapitre  dont  nous  nous  occupons, 
répétant  Topinion  émise  psr  rarchiohaocclier  et  la  majorité  du 
conseil,  M.  Treilhard,  dans  l'exposé  des  motifs%  M.  d'Hau- 
bersart,  dans  le  rapport  au  Corps  législatif  *,  reproduisirent  les 
mêmes  principes  et  les  mêmes  règles. 

Ainsi,  la  mise  en  liberté  provisoire  sous  l'empire  du  Gode 
d*instruotion  criminelle  n'est  un  droit  pour  personne.  Tous 
les  prévenus  de  délits  peuvent  obtenir  cette  faveur,  à  l'excep- 
tion des  vagabonds  et  des  repris  de  justice. 

1814-1855. 

Quelques  années  plus  tard,  la  Charte  de  1814  était  promul- 
guée: avec  elle  de  nouveaux  principes  entraient  dans  notre 
législation.  Si  quelques  lois  de  circonstance'^  éphémères  comme 
la  réaction  qui  les  provoquait,  peuvent  laisser  de  tristes  sou- 
venirs, les  lois  de  presse  portent  la  généreuse  empreinte  du 
courant  libéral  qui  entraînait  alors  la  France  ^.  Le  garde  des 
sceaux,  soucieux  de  régler  tout  ce  qui  teùait  aux  droits  des 
citoyens^  avait  présenté  séparément  aux  chambres  une  loi  re- 
lative à  la  procédure  spéciale  contre  les  accusés  de  crimes  et 

*  Locré,  voL  XXV,  p.  244. 

*  Locré,  vol.  XXV,  p.  256,  n-  S, 

*  L'article  U  de  la  loi  da  9  novembre  18t&  suspendait  les  dispositions  de 
Tarticle  1 14  du  Gode  d'Instruction  criminelle  à  Vé^md  des  prévenus  de  délita 
commis  par  la  vole  de  la  presse  ou  par  la  parole. 

^  On  ne  doit  cependant  pas  oublier  la  loi  de  finances  du  28  avril  1816,  qui 
règle  qu'en  matière  de  fraade  de  tabac  «  le  coupable  doit  être  immédiatement 
arrêté  et  mené  devant  le  Juge  compétent,  lequel  statuera  de  suite,  par  une 
décision  motivée«  sur  son  emprisonnement  ou  sur  sa  mise  en  liberté.  Néan- 
moins, si  le  prévenu  offre  bonne  et  sufllsante  caution  de  se  présenter  en 
justice  et  d'acquitter  l'amende  encourue,  ou  s'il  consigne  lui -même  le  mon- 
tant de  ladite  amende,  U  sera  mù  en  liberté,  s'il  n'existe  aucune  antre 
charge  contre  lui. 
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de  délits  commis  par  la  voie  de  la  presse.  L'exposé  des  motifs 
(Monit.  18}9i  p,  342),  après  avoir  rappelé  les  formes  parti** 
culières  de  la  poursuite,  ajoutait  :  «  La  mise  en  liberté  provi- 
soire du  prévenu  d'un  délits  moyennant  caution^  est  dans  le 
droit  commun  soumise  i  la  discrétion  du  juge  :  dans  bien  des 
cas  il  n'en  peut  être  autrement.  Dans  cette  matière  spéciale^ 
il  est  sans  inconvénient,  et  dès  lors  il  est  juste^  qu'elle  soit  de 
droit.  Pour  garantir  ce  droit,  le  projet  de  loi  fixe  le  maximun 
du  cautionnement  qui  pourra  être  exigé  ^  »  L'article  28,  «  si 
juste^  si  favorable  aux  prévenus,  si  conforme  au  respect  pour 
ia  liberté  »  (rapp.  à  la  Ch.  des.  dép.),  n'éprouva  aucune  diffl« 
cullé,  et  depuis  cinquante  ans  c'est  à  sa  protection  que  les 
écrivains  doivent  de  n'avoir  subi  sous  aucun  régime  la  moin- 
dre détention  préventive.  Toutefois  il  ne  suffisait  pas  d'établir 
dans  des  lois  spéciales  une  dérogation  aux  règles  posées  par 
le  Code  de  1808  ;  il  fallait  désormais  graver  dans  Tesprit  des 
juges  les  maximes  libérales  inscrites  dans  la  Charte  ;  par  une 
circulaire  empreinte  des  sentiment»  les  plus  élevés,  M.  de 
Serrés,  alors  garde  des  sceaux,  rappela  «  que  toutes  les  fois 
(ju'il  s'agissait  de  simples  délits  et  que  l'inculpé  était  domici- 
lié, le  juge  d'instruction  devait  généralement  se  borner  à  dé^ 
cerner  un  mandat  de  comparution,  sauf  à  le  convertir  on  tel 
autre  mandat  qu'il  était  jugé  nécessaire  ^  qu'ainsi  le  législa- 
teur du  Code  d'instruction  criminelle  indiquait  qu'on  ne  de^ 
vait  pas,  sans  motif  grave,  user  de  contrainte  envers  un  indi- 
vidu qui  présentait  une  garantie  ;  »  puis  il  ajoutait  :  «  Dans  les 
cas  rares  où  Tarrestation  d'un  prévenu,  même  de  simple  dé- 
lit, a  été  jugée  nécessaire,  tels  que  ceux  où  sa  liberté  menace  la 
société,  et  ceux  où  la  justice  doit  rechercher  ses  complices,  la 
loi  laisse  encore  au  prévenu  la  ressource  d'obtenir  la  mise  en 
liberté  provisoire  sous  caution  :  elle  doit  lui  être  accordée 
toutes  les  fois  que  cette  caution  est  une  garantie  suffisante  pour 
la  société,  et  la  mise  en  liberté  ne  peut  plus  alarmer  la  sûreté 
publique  ni  empêcher  la  découverte  des  faaieurs  du  délit.  Telles 

^  Toute  personne  inculpée  d'un  délit  commis  par  la  voie  de  la  presse  ou 
i^ar  tout  autre  moyen  de  publicatioa,  contre  laquelle  il  aura  été  déceroé  un 
mandat  de  dép6t  ou  d'arrêt,  ohtiendra  sa  mise  en  liberté  piovisoire  moyen- 
nant caution.  La  caution  à  exiger  de  l'inculpé  ne  pourra  être  supérieure  an 
flouble  do  maximum  de  l'amende  prononcée  par  la  loi  contre  le  délit  qui 
lui  est  imputé  (art.  2S,  loi  du  26  mai  1819). 
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sont  les  principales  règles  des  magistrats  préposés  à  la  défense 
de  la  paix  et  des  mœurs  publiques,  des  droits  et  des  propriétés 
de  tous  ;  ils  doivent  n'oublier  jamais  qu*un  de  ces  droits  les  plus 
eherS;  une  de  ces  propriétés  les  plus  précieuses,  est  la  liberté 
individuelle;  que,  sous  la  Charte  qui  la  garantit,  elle  ne  doit 
éprouver  ni  redouter  aucune  atteinte  ;  que  «  personne,  •»  pour 
parler  le  langage  de  cette  Charte,  «  ne  peut  être  poursuivi  ni 
«  arrêté  que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi  et  dans  les  formes 
«  qu'elle  a  prescrites,  »  et  qu'alors  même  qu'il  est  indispen- 
sable de  déployer  la  sévérité  des  lois,  il  la  faut  concilier  avec 
les  droits  de  l'humanité.  »  Avec  de  telles  pensées,  M.  de  Serres 
aurait  évidemment  senti  le  besoin  de  modifier  un  jour  la  légis- 
lation :  les  luttes  ardentes  de  la  politique  ne  laissèrent  pas  an 
ministre  le  loisir  d'essayer  une  réforme.  Ce  fut  la  Cour  de  cas- 
sation qui  tenta  de  s'en  charger  :  placée  au-dessus  des  troubles 
publics,  mais  ressentant  toujours  dans  une  certaine  mesure 
l'influence  des  passions  salutaires  ou  fatales  qui  s^agitent  au 
dehors,  elle  interpréta  dans  le  sens  le  plus  libéral  l'équivoque 
que  contenait  Tarticle  114.  Elle  consacra*  l'obligation  pour  le 
juge  d'accorder  la  liberté  sous  caution  au  prévenu  qui  la  de- 
manderait; mais  devant  cette  interprétation  si  absolue  qui 
n'établissait  aucune  exception  pour  les  délits  les  plus  graves, 
les  Cours  s'inquiétèrent,  et  jusqu'en  1844,  la  Cour  suprême 
eut  à  soutenir  une  lutte  ardente.  C'est  pendant  cette  période 
que  80  placent  les  divers  projets  de  réforme  présentés  aux 
chambres. 

Quatre  projets  de  loi  dus  à  l'initiative  d'un  député  libéral, 
M.  Roger  (du  Loiret),  furent  présentés  à  la  chambre  des  dé- 
putés de  1831  à  1838.  Ses  deux  premières  propositions  abais- 
saient à  50  francs  le  minimum  du  cautionnement,  permettaient 
même  d*élargir  sans  caution,  et  étendaient  cette  faculté  à  toutes 
les  catégories  d'inculpés  ^  La  troisième,  reproduite  en  1835, 
ajoutait  l'élargissement  sous  la  garantie  d'une  personne  domi- 
ciliée et  solvable  *.  Toutes  trois  furent  prises  en  considération  à 

^  Coar  de  caas.»  21  arril  1S15, 19  oet.  1S21.  -*  Chambres  rëniiies,  15  jaill. 
1S37, 27  mare  1S41,  17  JuUlet  1S41. 

*  Le  premier  projet,  lu  le  3  septembre  1831,  fut  pris  en  considération  le 
6,  après  un  discoure  de  M.  Odilon  Barrot.  Le  rapport  de  M.  Faure  concluant 
à  radoption  fat  déposé  le  12  janvier  1S82.  —  Le  second  projet  fat  lu  à  la 
séance  da  29  décembre  1S32. 

*  Ce  projet  fut  lu  à  la  séance  du  10  janvier  1S3&  et  développé  le  18  du 
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de  fortes  majorités^  les  comoiissioDS  furent  nommées,  mais  la  fin 
de  la  session  empêcha  la  chambre  de  discuter  les  conclusions 
des  rapports.  Eu  1838,  un  quatrième  projet  était  présenté  et 
confié  à  I*examen  d^une  nouvelle  commission  ^  Cette  fois  le 
temps  ne  manqua  point,  mais  entraînée  par  de  funestes  préven- 
tîonsy  la  commission  ne  chercha  à  atteindre  qu'un  but,  réagir 
contre  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation.  Elle  ne  proposa 
pas  de  créer  des  catégories  d'exceptions  pour  lesquelles  le  juge 
aurait  eu  la  faculté  de  refuser  Pélargissemeni^  ce  qui  était  le  seul 
projet  sensé,  elle  alla  plus  loin,  et,  dans  tous  les  cas,  détruisit 
le  principe  :  c'était  reculer  vers  1808  et  abandonner  toute 
mesure;  cette  transformation  du  projet  primitif  devait  jeter  la 
confusion  dans  le  débat;  M.  Pascalis  et  M.  Bérenger  faisaient 
en  vain  remarquer  que  le  projet  aggravait  la  situation  de  l'ac- 
cusé, la  commission  persista  à  le  soutenir,  et  la  discussion  ne 
cessa  qu*au  moment  où  l'auteur  du  projet,  découragé,  retira 
sa  proposition. 

Il  avait  tort  de  désespérer  :  tout  en  échouant,  ces  tentatives 
répétées  et  toujours  accueillies  donnaient  la  mesure  de  l'esprit 
public  et  devaient  provoquer  l'initiative  d'un  gouvernement 
sage  et  libéral.  Â  la  session  de  1842,  le  garde  des  sceaux 
présenta  un  projet  de  loi  qui  modifiait  sur  divers  points 
la  situation  des  accusés.  Autoriser  le  magistrat  à  ne  lancer 
contre  l'inculpé  de  crime  qu'un   mandat  de  comparution, 

même  mois.  —  MM.  Bérenger^  Isambert^  Baude  et  de  Golbéry  appuyèrent  la 
prise  en  coDsldératlon,  qui  fut  prononcée  à  une  grande  majorité  ;  le  28  mars, 
fut  déposé  un  nouveau  rapport  favorable  de  M.  Fanre. 

*  Le  dernier  projet  de  M.  Roger  (du  Loiret)  fut  lu  le  29  janvier  IBSS.  — 
Voici  l'objet  des  articles  :  Art.  1.  Nul  ne  doit  être  emprisonné  pour  préven- 
tion en  matière  correctionnelle  que  dans  des  cas  ou  sur  des  présomptions 
graves.  »  Art  2.  (Autorisait  la  levée  du  mandat  de  dépôt  quand  il  a  été 
décerné  par  un  Juge  d'instruction.)  —  Art.  3.  (Garantissait  la  constatation 
immédiate  de  l'identité.)  ^  Art.  4.  Le  Juge  d'instrucUon  qni  aura  décerné 
un  mandat  pourra,  du  consentement  du  procureur  du  roi,  prononcer  la 
mise  en  liberté  provisoire^  lorsqu'il  n'y  aura  pas  de  partie  civile.  —Art.  5.  La 
mise  en  liberté  provisoire  pourra  être  autorisée  sur  la  simple  garantie  et 
l'engagement  personnel  d'un  citoyen  domicilié  et  notoirement  solvable,  ou 
même  sans  caution,  à  la  charge  par  le  prévenu  de  se  présenter  à  toute  ré- 
quisition. Le  cautionnement  pour  la  mise  en  Uberté  provisoire  d'un  prévena* 
pourra  être  réduit  jusqu'au  minimum  de  50  francs.  —  Art.  6.  (Relatif  au 
secret.)  —  Art.  7.  (Aux  détentions  arbitraires.)— Le  rapport  fut  présenté  au 
nom  de  la  eonunlssion  par  M.  Dessaignes^  le  22  février  1S38»  et  la  diaeussion, 
ouverte  le  IS  mars»  fut  terminée  le  16  par  le  retrait  du  projet. 
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permettre  la  mairilovée  du  mandat  de  dépôt  par  le  juge  sur  les 
coDciusionsdu  ministère  public,  établir  comme  un  droit  la  liberté 
sous  caution,  sauf  pour  quelques  délits,  et  donner  ainsi  à  la  dé- 
tention préventive  le  caractère  d'une  exception,  telles  étaient 
les  trois  réformes  pleines  de  modéralion  et  de  prudence  dont 
les  chambres  étaient  saisies.  <x  En  admettant  le  principe,  le 
gouvernement  avait  prévu  les  funestes  effets  que  pourrait  pro- 
duire son  application  à  certaines  classes  de  délinquants  qui, 
soit  par  l'absence  d'un  domicile,  soit  par  la  nature  de  Tincul- 
patioU)  06  sauraient,  sans  danger  pour  Tordre  public,  être  lais- 
sés provisoirement  en  liberté  ^  p  On  formula  quelques  excep- 
tions ;  dans  ces  cas  la  liberté  sous  caution  garderait  le  carac- 
tère facultatif  que  lui  avait  imprimé  Tancieuart.  114.  —  Si  l'on 
transformait  cette  faveur  en  un  droit,  il  fallait  dès  lors  abaisser 
le  cautionnement.  Le  minimum  de  500  francs  empêchait  lès 
classes  pauvres  de  réclamer  le  bénéfice  de  la  loi  ;  le  projet  fixa 
le  minimum  à  100  fr.  On  avait  songé  à  le  supprimer  absolu- 
ment, mais  ou  voulut  indiquer  au  juge  une  règle  qui  révélfttTia- 
tention  du  législatour  et  prévint  les  abus.  —  Déposé  le  28  mars 
suivant,  le  rapport  concluait  à  l'adoption.  Aux  exceptions  éta- 
blies par  le  projet,  la  commission  avait  cru  devoir  ajouter  plu- 
sieurs délits,  mais  elle  jugeait  comme  le  gouvernement  que, 
dans  tous  les  autres  cas,  fort  nombreux  encore,  où  le  délit  était 
acoideotel  et  de  peu  de  graviié,  la  liberté  provisoire  devait  être 
accordée  de  plein  droit  en  donnant  caution  '.  Sur  la  modifica- 
tion qui  rendait  obligatoire  la  mise  en  liberté»  la  discussion 
avait  été  des  plus  vives  dans  le  sein  de  la  commission  ;  le  rap-^ 
porteur  retraça  longuement  les  arguments  contraires,  mais  la 
majorité,  étonnée  de  trouver  des  précédents  dans  notre  an- 
cienne législation,  frappée  par  la  jurisprudence  alors  coo- 
slante  de  la  Cour  de  cassation  qu'on  n'accusait  point  d'avoir 
ébranlé  la  répression,  fut  entraînée  par  la  pensée  que  pour  tout 
ce  qui  touchait  à  la  liberté  individuelle  une  toi  n'était  réelle- 
ment protectrice  que  si  elle  forçait  le  juge  a  ôtre  iibéraL  La 
majorité  se  prononça  dans  le  sens  du  projet. 

A  la  Chambre  des  députés,  le  débat  porta  spécialement  sur 
le  principe  (^tsur  les  catégories^  la  discussion  fut  très-animée. 
Le  garde  drs  sceaux  et  le  rapporteur  de  la  loi  démontrèrent 

i  Séance  du  19  féTrier  1842;  exposé  des  motifs  la  par  M.  Martia  dn  Nord. 
*  Rapport  pféMoié  par  W,  Mater,  au  nom  dé  la  commlsatoD,  le  SS  mar»  t842. 
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Clément  qa'i)  n'y  avait  pa»  danger  pour  la  répreasion  à  faire 
rentrer  dans  le  droit  commun  la  liberté  provisoire  ;  aux  adver- 
saires absolus  de  la  loi^  ils  prouvèrent  que  pour  tous  les  délita 
intéressant  gravement  Tordre  et  la  morale  publique,  la  justice 
conservait,  ses  droits;  à  ses  défenseurs  aussi  absolus,  ils  rappe-* 
lèrent  que  soixante-douze  délits  restaient  placée  en  dehors  de 
l'exception  et  que  le  principe  ne  serait  pas  étouffé  par  les  aagea 
restrictions  de  la  loi  ^ 

Adoptée  par  la  Chambre  des  députés,  la  loi  nouvelle  subit 
eu  1843  l'épreuve  de  la  Chambre  des  pairs.  La  discussion  fdt 
très-rapide;  soutenus  par  M.  Franck  Carré  et  M«  Hérilhou,  les 
articles  furent  adoptés,  mais  au  vote  sur  l'ensemble,  la  majorilé 
fut  contraire*.  C'est  ainsi  que  vint  échouer,  au  moment  où  elle 
allait  être  sanctionnée,  une  loi  qui  offrait  aux  accusés  les  ga> 
ranties  les  plus  sérieuses  dont  ils  aient  joui  depuis  1789  aana 
rien  enlever  de  sa  force  aux  droits  de  la  société. 

Non-seulement  cette  loi  était  bonne  en  elle-méoie  et  réelle* 
ment  digne  de  prendre  place  dans  nos  Codes^  mais  elle  était 
en  harmonie  avec  les  idées  générales.  Depuis  1843,  que  de 
changements  dans  nos  constitutions  politiques,  et  cependant 
deux  des  réformes  proposées  à  cette  époque  sont  venues  modi* 
fier  notre  législation.  L'une,  subitement  décrétée  au  lendemain 

^  M.  Martin  du  Nord  et  M.  Mater  ne  forent  pas  les  ienls  à  «outeoir  la 
dlscassLon  :  en  se  Joignant  au  garde  des  sceaux,  MM.  Vivien,  Ghalx  d'Eai- 
Ange,  Odilon  Barrot,  Corne  et  de  Belleyme  contribuèrent  puissamment  à 
faire  passer  le  projet  du  gouyernement,  qui  fut  voté  ie  18  avril  par  iSS  TOlx 
contre  98; 

*  Voici  les  trois  articles  du  Code»  tels  qu'ils  furent  modifiés  : 

Art.  114.  Ordonnera  substitué  à  pourra. 

Art.  115.  NéannSbins  la  'mise  en  liberté  sous  caution  pourra  être  refusés 
aux  Inculpés  des  délits  d'infraction  de  ban^  de  mendicité,  de  vagabondage, 
d'association  illicite,  d'excitation  à  la  débauche  et  à  la  corruption  des 
mœun,  d^abus  de  confiance,  de  eoneussion  et  de  détournement  de  denien 
publies,  de  destruction  de  titres,  de  vols,  d'escroquerie,  de  coalitien  d'où* 
vriers  et  de  fabrication,  débit  et  distribution  de  poudres,  armes  ot  autres 
munitions  de  guerre  (projet  présenté  par  le  gouvernement),  de  menaces 
écrites,  de  menaces  verbales  avec  ordre  oa  sous  condition,  d'entraves  à  la 
circulation  des  grains,  de  vlolenees  envers  un  magistrat  à  l'occasion  oa 
dans  l'exercice  de  ses  (onctions,  de  banqueroute  simple,  ds  concussion  ou 
corruption  de  fonctionnaires  (amendement  de  la  commission  adopté  par  la 
Chambre  des  députés),  de  coups  et  blessures,  s'il  y  s  en  prémédltaiion  on. 
guet-apens  (amend.  de  la  commission  de  la  Chambre  des  pairs). 

Art.  1 19.  Le<aution&0ment  ne  pourra  être  au^nlessons  de  lOO  franes. 
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d'une  révolution,  est  restée  debout  parce  qu'elle  était  l'expres- 
sion d'un  besoin;  l'autre,  mûrement  délibérée  par  un  pouvoir 
établi,  a  fait  revivre  la  pensée  et  jusqu'aux  expressions  mêmes 
du  sage  projet  de  M.  Martio  du  Nord.  La  première  supprimait 
le  minimum  du  cautionnement^et  malgré  sa  hardiesse,  nui  ne  se 
plaint  aujourd'hui  de  ses  dangers  ^ 

La  seconde  changeait  l'article  94.  Elle  permettait  au  juge  de 
décerner  après  l'interrogatoire  un  mandat  de  dépôt,  et  dans  le 
cours  de  l'instruction,  quelle  que  fût  la. nature  de  l'inculpation, 
de  donner  mainlevée  de  ce  mandat,  d'accord  avec  le  ministère 
public,  à  la  charge  par  l'inculpé  de  se  présenter  à  tous  les  actes 
de  procédure*. 

£e8  modifications,  excellentes  en  elles-mêmes,  mais  ne  s'ap- 
puyant  point  sur  un  ensemble  de  principes,  paraissent  jetées 
dans  notre  Code  comme  un  présage  salutaire.  Seules,  ces  deux 
lois  sont  incomplètes  :  si  l'on  se  sert  un  jour  des  débris  du 
projet  de  1843^  nous  espérons  qu'on  reprendra  l'article  115, 
mais  d'ici  là  c'est  un  édifice  inachevé  qui  attend  son  couron- 
nement« 

Nous  avons  parcouru  lentement  la  marche  de  la  législation, 
et  maintenant  que  nous  avons  assemblé  dans  le  passé  tant  de 
documents,  peut-on  dire  que  toutes  les  preuves  soient  réunies? 
Nous  sommes  loin  de  le  penser  :  pour  l'élude  et  surtout  pour 
l'application  des  lois,  il  faut  tenir  compte  des  temps  et  de 
l'époque  où  l'on  vit;  le  progrès,  en  améliorant  les  esprits, 
change  les  conditions  au  milieu  desquelles  elles  peuvent  fonc- 
tionner. Excellentes  en  un  siècle,  elles  paraissent  surannées 
dans  un  autre  :  il  ne  nous  suffit  donc  pas  d'étudier  les  mœurs 
judiciaires  de  notre  ancienne  société;  nous  y  ^%vons  rencontré 
une  part  d'enseignement,  car  la  nature  de  l'homme  ne  varie  pas; 
mais  ses  besoins  se  modifient,  les  éléments  de  son  existence 
se  transforment,  selon  les  lois  de  la  politique  et  de  la  civilisa- 
tion. Aussi  devons-nous  demander  à  d'autres  peuples  plus 
avancés  que  nous  sur  ce  point  l'expérience  présente  qui  nous 
manque.  En  Belgique  comme  en  Angleterre,  en  Suisse  et  en 
Italie  aussi  bien  qu'en  Allemagne,  nous  verrons  successivement 
d'antiques  usages  et  de  jeunes  essais.  Par  leur  exemple,  nous 

1  Décret  du  33  mars  1848,  art.  1.  Le  premier  paragraphe  de  TarUde  lia 
du  Code  d'instruction  criminelle  est  abrogé. 
'  Loi  du  4  avril  1866.  V.  le  nouvel  article  94  du  Gode  dUnstr.  crim. 
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apprendrons  du  moins  si  une  coutume  consacrée  par  les  âges, 
pratiquée  de  tant  de  peuples,  admirée  de  si  grands  esprits  doit 
être  rangée  parmi  les  vaines  théories  et  déclarée,  au  XIX*  siëcie, 
incompatible  avec  les  maximes  du  droit  nouveau. 

Gborgbs  picot. 

{La  suUe  prochainemerU.) 


DE  L'INVIOLABILITÉ  DE  LA  RÉSERVE 

Par  M.  Gh.  Fretel,  procureur  impérial  à  Bri^e  (Corrèze,. 

TEOISlIaiE  AaTICLB^. 

S  4.  — •  Des  libérantes  en  usufruit  ou  en  nue  ^opriété 
qui  dépassent  la  quotité  disponible. 

Supposons  maintenant  uue  libéralité  d'usufruit  ou  de  nue 
propriété  plus  ample  que  le  disponible.  L'article  917  prévoit 
une  disposition  d'usufruit  ou  de  rente  viagère  et  formule  une 
règle  qui  tranche  la  difficulté.  Les  réservataires  ont  l'option  ou 
d'exécuter  cette  disposition  ou  d'abandonner  la  propriété  du 
disponible.  La  loi  s'en  rapporte  au  choix  de  l'héritier.  Dans 
l'hypothèse  inverse  d'un  legs  de  nue  propriété^  l'héritier  sera- 
t-il  obligé  d'opter  entre  sa  légitime  franche  et  quitte  de  toutes 
charges  ou  d'exécuter  le  legs?*  Celte  option  lui  sera-t-elle  im- 
posée de  plein  droite  quoiqu'elle  ne  forme  pas  une  clause  ex- 
presse du  testament^  par  application  de  l'article  917,  comme 
édictant  une  règle  générale  qui  embrasse  les  deux  situations, 
ou  bien  l'héritier  devra-t-il  imputer  sur  sa  réserve  l'usufruit 
des  biens  légués  en  nue  propriété  qu'il  trouve  dans  la  succes- 
sion? Le  legs  de  nue  propriété  qui  entame  la  légitime  sera-t-i! 
réduit  par  la  querelle  d'inofflciosité  et  le  réservataire  bénéfi- 
ciera-t-il  aussi  de  l'usufruit  des  biens  légués  en  vertu  de  sa 
vocation  légale  et  universelle  à  recueillir  ce  qui  compose  la 
succession  ab  inteêtai?  Ce  sont  là  des  questions  intéressantes, 
récemment  soulevées  devant  les  Cours  impéiiales  de  Rennes  et 

»  V.  Tome  XX,  p.  3*5. 
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de  Gaen,  devanl  la  Cour  de  cassalioD,  et  qui  ont  doDoé  lieu  k 
des  dissertations  de  savants  jurisconsultes  ^ 

La  Cour  suprême  a  fait  triompher,  par  arrêt  du  7  juillet  1857, 
la  cause  de  la  réserve.  Elle  a  décidé  que  Tarticie  917  est  une 
disposition  exceptionnelle  dont  l'application  est  restreinte  au 
cas  d'un  legs  d'usufruit  ou  d'une  rente  viagère  dont  la  valeur 
excède  la  portion  disponible,  en  déduisant  ses  motifs  des 
réflexions  philosophiques  du  président  EspiaM  de  Saux  et  de 
son  illustre  premier  président^  en  considérant  que  la  réserve 
est  frappée  d'indisponibilité  pour  subve*nir  à  l'établissement 
des  enfants  dans  la  société  et  leur  maintenir  le  rang  marqué 
par  leur  naissance. 

La  Cour  de  Caen,  saisie  de  la  question  par  le  renvpi  qui  lui 
en  fut  faity  adopta  la  môme  doctrine  par  arrêi  du  17  mars  1858. 
La  jurisprudence  me  parait  fixée  par  ces  décisions,  mais  l'au- 
torité de  réminent  doyen  de  la  Faculté  de  Caen  a  ouvert  une 
controverse  sérieuse  dans  la  doctrine.  II  s'appuie  sur  l'autorité 
de  nos  anciens  jurisconsultes,  sur  les  principes  du  droit  en 
cette  matière,  sur  la  raison  et  l'équité,  pour  démontrer  que 
l'article  917,  en  décidant  que  l'héritier  n'aurait  pas  le  droit 
d'opter  entre  la  réserve  et  l'exécution  du  testament  dans  Thypo* 
thèse  où  le  testament  laisserait  un  legs  excessif  d'usufruit,  a, 
par  cela  même,  et  à  fortiori ,  statué  sur  l'hypothèse  inverse, 
dans  laquelle  le  legs  consisterait  en  nue  propriété  et  Ta  résolue 
ainsi  du  même  coup. 

Il  cite  comme  ayant  enseigné  sa  doctrine  Pothier,  Henrys, 
Bretonnier,  Roussilhe  et  Lebrua. 

Il  ajoute  que  la  règle  de  droit  exigeant  que  le  réservataire, 
qui  intente  l'aclionen  réduction,  impute  sur  sa  réserve  tout  ce 
qu'il  a  reçu  du  défunt,  amène  forcément  l'héritier  à  choisir  le 
legs  de  nue  propriété  ou  sa  légitime  entière.  L^opinion  de 
M.  Demolombe  n'a  de  précédents  ni  dans  l'ancien  droit  ni 
sous  l'empire  du  Code  Napoléon  ;  c'est  une  innovation  «hardie 
que  rejettent  les  principes,  l'esprit  et  le  texte  de  Tarticle  9l7. 

Les  lois  32  et  36,  Code,  De  inoff,  tesL,  la  novelle  18,  cha- 
pitre 3,  ne  laissent  pas  de  doute  sur  le  droit  en  cette  matière. 

<  V.  Journal  du  Palais,  recueil  des  arrêts,  1858,  p.  134,  337.  —  Disser- 
tation de  M.  de  Cacqueray,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Rennes;  dis- 
sertation de  M.  Demo1oml>e;  Journal  du  Palais,  ISàS»  p,  337  et  sulv. 
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L'cminent  doven  de  la  Faculté  de  Gaen  en  convient  s  eHes  sont 
contraires  à  sa  doctrine. 

Les  interprètes  de  ces  lois  appliquaient  à  la  libéralité  en  usu- 
fruit ou  en  nue  propriété  plus  ample  que  le  disponible  les 
principes  que  nous  avons  exposés  plus  haut  en  matière  de 
substitution. 

La  légitime  doit  être  livrée  en  corps  héréditaires,  sans 
charges  ni  condition;  si  le  père  a  laissé  aux  légitimaires  la 
nue- propriété  de  son  patrimoine,  l'usufruit  à  son  épouse,  ou 
rtce  %tr$ày  s'il  a  épuisé  en  legs  la  nue  propriété^  le  démembre- 
ment qui  amoindrit  la  légitime  sera  considéré  comme  non  écrit. 
Les  enfants  institués  en  la  nue  propriété  de  la  succession  en- 
tière auront  cette  nue  propriété,  suivant  la  volonté  de  leur  père, 
et  obtiendront  de  plus  l'usufruit  delà  légitime,  en  vertu  de  leur 
qualité  personnelle  ^ 

Si  le  testament  impose  aux  enfants  Tobligation  d'opter  entre 
le  legs  ou  !a  légitime,  des  docteurs  accordaient  pleine  vigueur 
à  cette  alternative;  d'autres  l'annulaient  comme  inofflcieuse'. 

Tels  étaient  les  errements  de  la  question,  en  France,  dans  les 
provinces  gouvernées  par  le  droit  écrit.  Lebrun  '  nous  apprend, 
en  effet,  que  la  loi  36,  C,  De  inoff.  test.,  était  mivit  dans  tous 
les  Parlements  de  droit  écrite  slu  sujet  de  l'imputation  d'une  nue 
propriété  ou  d'un  usufruit  sur  la  légitime. 

En  pays  coutumier,  les  constitutions  de  Justinien  perdent  un 
peu  de  leur  valeur  et  de  leur  uniformité  par  la  divergence  des 
arrêts.  La  jurisprudence  est  tour  à  tour  invoquée  par  les  ju- 
risconsultes divisés  sur  cette  matière.  Les  interprètes  du  droit 
écrit  prétendent  qu'elles  sont  d'usage  au  Parlement  de  Paris 
et  citent  l'arrêt  vulgairement  appelé  de  Clermont-Tonncrre, 
du  7  mars  1548,  rapporté  par  Papon,  livre  XX,  titre  3,  arti- 
cle 3  *. 

Lebrun,  qui  a  combattu  avec  force  les  constitutions  de  Jus- 
tinien, qui  a  soutenu  que  le  legs  de  l'usufruit  ou  de  la  nue  pro- 
priété devait  s'imputer  sur  la  légitime,  s'étaye  de  deux  arrêts 

«  Vo^tt,  Àd  Pûndeetos,  lib.  V,  tit.  2,  $  64. 

*  V.  plus  haat'Perezius  et  Fachinée,  loe.  cit. 

*  Traité  des  succession»,  liv.  H,  efaap.  3,  seet.  4.  «-  V.  aussi  Riesrd«  tVattf 
des  donations  entrée fs,  lit*  partie,  diap.  8,  seet.  10,  n*  1190, 

*  V.  Lebrun  y  loc.  cit. 
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du  Parlement  de  Paris.  Merlin  ^  réfute  la  théorie  de  Lebrnn  : 
«  Les  lois  romaines,  dit  Merlin,  sont  reçues  dans  nos  mœurs,  et 
c'est  ce  qui  résulte  clairement  des  arrêts  dont  nos  livres  sont 
remplis  sur  cette  matière.  »  Il  relève  sept  arrêts  du  Parlement 
de  Paris,  huit  autres  de  parleiçents  divers,  et  discute  les  deux 
arrêts  mis  en  avant  par  Lebrun  pour  prouver  qu'ils  sont  étran- 
gers à  la  question. 

Quelle  que  soit  la  variété  de  la  jurisprudence  coutumière, 
nous  lisons  dans  les  écrits  des  jurisconsultes  les  plus  éminents 
la  doctrine  des  lois  romaines,  importée  en  pays  de  coutumes 
comme  une  filiation  naturelle  de  ces  lois.  On  sait  que  la  légi- 
time y  est  d'origine  romaine,  qu'elle  s'y  est  introduite  par  imi- 
tation du  droit  de  Justioien.  Pour  interpréter  avec  intelligence 
leurs  écrits  et  préciser  leur  controverse,  il  faut  diviser  notre 
question  en  deux  branches,  continuer  de  l'envisager  comme 
les  docteurs  romains.  Quoi  qu'en  dise  le  savant  professeur,  la 
question  n'a  pas  changé  de  physionomie.  Lebrun  et  les  auteurs 
cités  par  lui  ont  discuté  sur  le  même  terrain  que  leurs  devan- 
ciers et  accepté  l'autorité  des  lois  romaines  sur  les  points  où 
elles  tarissaient  toute  controverse. 

Ricard  retrace  les  diverses  phrases  de  la  question  %  et  expose 
les  vrais  principes,  soit  par  rapport  à  l'inviolabilité  de  la  ré- 
serve, soit  au  regard  de  l'imputation.  Il  suppose  d'abord, 
comme  Yoèt,  un  testament  conçu  «tans  prévision  des  statuts 
sur  la  légitime.  Le  père  a  laissé  à  ses  enfants  l'usufruit  ou  la 
nue  propriété  d'une  partie  considérable  de  son  patrimoine.  Le 
testament  est  inofflcieux,  selon  Ricard.  La  querelle  qui  sera 
soulevée  par  les  enfants  fera  restituer  la  légitime  en  pleine  pro- 
priété. Le  legs  d'usufruit  ou  de  nue  propriété  n'étant  pas  des- 
tiné, loco  legitimœy  à  tenir  lieu  de  la  légitime,  sera  régi  par  les 
principes  du  droit  commun.  Si  Théritier  lutte  avec  de  simples 
légataires,  il  ne  leur  doit  pas  de  rapport  et  recueille  ainsi  le 
legs,  n  Nous  avons  fait  voir  en  section  précédente,  dit-il  au 
n*  1156,  qu'à  l'égard  des  donataires  ou  légataires  les  fruits  que 
l'enfant  légitimaire  a  au  delà  de  la  portion  qui  lui  est  due,  ne 
doivent  pas  être  imputés  sur  la  légitime.  Mais  il  y  a  une  diffé- 
rence à  établir  entre  les  légataires  ou  donataires  et  les  héritiers; 

^  BéperUnr$,  y*  Légitime^  secU  8,  S  8,  art  i",  n*  9. 
*  Traité  de$  donationt,  t.  !•-,  lU*  parUe,  chap  8,  sect.  10,  n-  1129, 1139^ 
1132,  1156. 


DE  l'inviolabilité   DE   LA   RÉSBRYB.  173 

car  la  raison  pour  laquelle  ce  qui  excède  en  simple  propriété 
ou  en  usufruit  demeure  au  légitimaire  au  préjudice  des  léga- 
taires, résulte  de  ce  que  les  légataires  n'ont  pas  de  qualité  ni  de 
droit  pour  lui  ôter;  mais  à  l'égard  des  héritiers  cet  excès  re- 
tournant dans  la  successsion  ils  peuvent  sans  difficulté  y  prendre 
part  jusque-là  même  qu'étant  plusieurs  enfants,  il  peut  indirec- 
tement profiter  au  légataire,  parce  qu'en  y  joignant  la  pro- 
priété ou  la  jouissance  qui  y  manque,  il  peut  servir  à  remplir 
la  légitime  des  autres  enfants.  » 

Cette  explication  de  Ricard  sur  le  sort  du  legs  est  encore  de 
mise  sous  les  articles  921,922,  quiformulentlesrègles  relatives 
à  l'imputation. 

Puis,  supposant  le  cas  où  le  testateur  a  manifesté  Tintentioa 
de  payer  par  ce  legs  la  légitime  due  au  fils,  il  se  range  à  l'avis 
de  Yoêt  ^  Le  legs  a  alors  une  destination,  une  cause  particulière. 
Si  rbéritier  opte  pour  la  pleine  propriété  de  la  portion  réservée 
par  la  loi,  le  legs,  que  la  volonté  du  testateur  domine  et  régit, 
s'évanouit  par  la  répudiation. 

Le  père  a  pu  réduire  le  fils  à  la  légitime;  e'est  ce  qu'il  a  fait. 
La  charge  d'usufruit  ou  de  nue  propriété  qui  la  grève  ne  sera 
pas  annulée,  parce  qu'aucune  fraude  n'a  circonvenu  la  légi- 
time, «  neque  videri  posait  in  fraudem  légitimas  conceptumtes- 
tatoris  prœceptum*.  » 

L'opinion  de  Yoêt,  quoique  fortement  combattue  par  les 
docteurs  du  droit  écrit  qui  invoquaient  la  novelle  18  de  Justi- 
nien,  était  généralement  suivie  dans  la  pratique.  La  novelle  18 
avait  été  promulguée  pour  détruire  un  usage  qpi  consistait  à 
laisser  aux  époux  l'usufruit  de  la  totalité  du  patrimoine  et  aux 
enfants  la  nue  propriété.  La  doctrine  et  la  pratique  inventèrent 
un  moyen  de  tempérer  les  prescriptions  de  cette  novelle  pour 
conserver  quelques  heureux  effets  de  cet  usage;  ce  fut  le  droit 
d'option  laissé  au  légitimaire. 

M.  Demolombe  n'a  pas  distingué  ces  deux  branches  de  la 
question  ;  aussi  la  pensée  des  jurisconsultes  qu'il  cite  à  l'appui 
de  son  opinion,  n'est  pas  toujours  fidèlement  reproduite. 

En  effet,  les  passages  de  Pothier  n'ont  pas  trait  à  la  question. 

Potfaier  traite  de  la  réserve  coutumière  au  n""  55,  et  l'opinion 


»  V.  ioc.  ct«.,  n*ii32. 

*  V.  Voél,  Âd  Pandeet.,  lit.  De  inùff,  tesi.^  n*  64. 
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qu'il  émet  oe  concerne  que  les  quatre  quints  des  propres*  11  a 
soiD  de  faire  remarquer  que  la  légitime  est  entourée  de  plus  de 
faveurs  et  il  écarte  l'argument  tiré  de  la  loi  36^  §  1,  Gode,  De 
inoff.  iesL  Sa  réponse  est  que  celte  décision,  qui  n'est  établie 
qu'à  raison  de  la  grande  faveur  que  mérite  la  légitime  de  droite 
ne  doit  pas  être  étendue  a  la  légitime  coutumière. 

Lorsque  Pothier  s'occupe,  sur  la  coutume  d'Orléans,  titre  lô, 
n*  68,  d'une  substitution  qui  embrasse  même  la  légilime,  il 
envisage  la  question  sous  diverses  faces,  comme  Ricard  et  les 
jurisconsultes  romains,  a  La  légilime,  dit-il,  doit  être  laissée 
aux  enfants  sans  aucune  charge  ;  c'est  pourquoi  si  un  père  avait 
grevé  son  fils  de  substitution  en  le  cbargeant  de  restituer  en 
entier  après  sa  mon  à  ses  enfants  ou  à  d'autres  sa  portion  hé- 
réditaire, le  fils  peut  demander  que  la  moitié  qui  lui  appartient 
pour  sa  légitime  lui  soit  délivrée  franche  de  la  substitution  ;  il 
n'est  même  pas  tenu  d'imputer  sur  sa  légitime  la  jouissance 
qu'il  aura  du  surplus  de  cette  portion  héréditaire  jusqu'à  l'eu- 
vertur(3  de  la  substitution  (L.  36,  Code,  De  inoff,  test.)^  à  moins 
que  le  testateur  ne  lui  eût  laissé  ce  surplus  que  sous  celte  con- 
dition expresse  ^  » 

Le  deuxième  passage  de  Pothier  cité  par  M.  Demolombe,  ex- 
trait du  Traité  des  doncUions  ieetamentaires,  chap.  4,  art.  11, 
§  5,  n'est  que  la  reproduction  textuelle  du  n*"  ôô  de  la  coutume 
d'Orléans',  et  nous  y  lisons  la  nqème  restriction  à  l'égard  de  la 
légitime  de  droit.    , 

Roussilhe,  Henrys  et  Brctonnier,  dans  les  extraits  de  leurs 
traités  invoqués  par  l'éminent  doyen  de  la  Faculté  de  droit  de 
Caen,  supposent  que  le  testateur  a  nettement  exprimé  l'inten- 
tion de  gratifier  le  légilimaire  d'un  legs  pour  lui  tenir  lieu  de 
légitime;  ils  ne  raisonnent  donc  que  sur  la  seconde  branche  de 
notre  question. 

Voyons  d'abord  Roussilhe  *  :  «  Peut-on  remplacer  la  légi- 
timé en  usufruit  ou  revenus?  Nous  venons  de  dire  que  le  légi- 
time ne  peut  être  blessée  ni  diminuée  par  aucune  disposition  et 
qu'elle  est  due  sans  charge  ni  condition.  Mais  on  demande  si 
un  père  ne  peut  pas  remplacer  en  usufruit  de  ce  qu'il  doit  à 

1  Polhier  suppose  une  substitution  ;  mais  ses  principes,  basés  sur  la  loi  36, 
s'appliquent  aussi  au  cas  d'un  usufruit  ou  d'une  nue  propriété  plus  ample 
que  le  disponible. 

*  Institutions  au  droit  de  légitimef  art.  d«  chap.  5. 
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jon  mfawi  m  propriété^  par  exemple,  un  enfant  est  hors  d'état 
de  gagner  sa  vie;  sa  légitime  pouvait  aller  à  1^000  livres  en 
propriété;  mais  on  lui  ferait  une  pension  de  100  livres  tous  les 
aus,  pendant  sa  vie,  sou$  la  condUion  que  le  surplus  de  sa  légi* 
gUime  resterait  à  Vhèritur,  Pour  moi»  je  pense  que  celte  ques- 
tion doit  èlre  décidée  par  les  principes  que  nous  avons  déjà 
établis  que  la  disposition  est  indivisible  et  qu'on  doii  l'accepter 
avec  ses  charges  ou  la  répudier^  suivant  la  loi  unique»  §  A,  au 
Code,  De  caducis  tollendis;  d'où  je  conclus  que  ce  qui  a  été 
donné  soit  par  manière  d'usufruit  ou  de  propriété,  lorsque  cela 
vaut  la  légitime,  si  le  légitimairo  accepte,  il  ne  peut  demander 
autre  chose;  mais  s'il  voulait  prétendre  sa  légitime  en  propriété 
c'est-à-dire,  demander  ce  qui  lui  revient  de  droit,  alors  il  per- 
drait l'usufruit  ou  pension  qu'on  pourrait  lui  avoir  donné.  Cela 
est  équitable,  etc d    . 

Roussilbe  a  en  vue  un  testament  dans  lequel  serait  fosérée  la 
condition  expresse  que  le  surplus  de  la  légitime  resterait  à  l'hé- 
ritier. Alors  la  volonté  du  testateur  ramène  à  elle  toutes  les 
règles  :  ce  qu'il  a  donné  soit  par  manière  d'usufruit  ou  de  pro- 
priété vaut  légitime;  l'enfant  doit  opter  entre  le  legs  et  sa  part^ 
ne  peut  scinder  ce  que  la  volonté  du  père  a  uni.  Roussilhe  cite 
à  Tappui  la  décision  de  la  loi  unique,  §  4,  au  Code»  De  caducis 
tollendis^  qui  porte  qu'on  ne  doit  pas  écouter  celui  qui,  tout  en 
voulant  conserver  une  libéralité,  ne  veut  tenir  aucun  compte 
de  la  charge  qui  y  est  annexé  :  «  Neque  enim  ferendùs  est  is 
qui  lucrum  quidem  amplectitur»  onus  autem  ci  annexum  con- 
iemuit«  »  Cette  loi  romaine  précise  bien  la  pensée  du  juriscon- 
culte  Roussilhe.  Le  legs  d'un  usufruit  plus  considérable  que  la 
légitime  lui  a  été  offert  au  lieu  et  place  de  celle-ci»  et  il  devient 
caduc  si  l'enfant  s'en  tient  à  ses  droits. 

Henrys  et  Bretonnier  ne  statuent  que  sur  la  seconde  face  de 
la  question. 

«  La  légitime  ayant  été  assignée  en  argent»  disent-ils,  il  faut» 
puiir  la  prendre  en  corps  héréditaires»  répudier  le  légat.  C'est 
ci.xic  encore  la  volonté  du  testateur  qui  fixe  d'une  manière  ex- 
(tresse  le  sort  du  legs  de  Tusufruil,  et  comme  le  fait  observer 
Ricard,  le  testateur  ôte  ce  qui  excède  la  légitime;  il  n'est  pas 
>!  >ulcux  qu'il  n'agisse  dans  le  cercle  de  ce  que  la  loi  a  laissé  à 
sa  disposition.  » 

Arrivons  à  l'opinion  de  Lebrut),  C'est  le  jurisconv^ulie  qui  se 
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rapproche  le  plus  de  la  doctrÎDe  nouvelle  de  M.  Demolombe. 
Cependant  Lebrun  n'est  pas  aussi  absolu  que  le  savant  profes- 
seur, et  nous  verrons  que  son  éditeurlimite  l'opinion  de  Lebrun 
qui  consiste  à  imputer  le  legs  d'usufruit  ou  de  la  nue  propriété 
sur  la  légitime,  au  cas  seulement  ou  le  testateur  a  obligé  l'hé- 
ritier d*opter  entre  le  legs  et  la  légitime. 

Lebrun  %  après  avoir  dit  que  la  légitime  n'est  susceptible 
d'aucune  charge  aux  termes  de  la  loi  32,  Code,  De  inoff.  test., 
et  de  la  novelle  18,  chap.  3,  ajouie  :  «  C'est  une  question 
très-importante  que  de  savoir  si  un  père  ne  peut  pas  ré- 
compenser son  fils  en  usufruit  de  ce  qu'il  lui  ôte  de  sa  légi- 
time en  propriété  ou  le  récompenser  en  propriété  de  ce  qu'il 
lui  Ole  en  usufruit  :  comme  si,  devant  à  son  fils  1,000  écus  pour 
sa  légitime,  il  lui  donne  les  1,500  écus  en  propriété,  sous  la 
réserve  de  l'usufruit  au  profit  d'un  autre.  » 

Il  passe  en  revue  les  raisons  pour  l'imputation^  les  arrêts 
rendus  en  ce  sens  qu'il  appelle  préjugés,  les  moyens  contre  ce 
système  et  se  décide  pour  l'imputation.  Il  examine  ensuite 
quelle  sera  la  destinée  du  legs,  et  ajoute  :  «  Mais  il  faut  pour 
cela  que  quelqu'un  soit  en  état  de  recueillir  l'excédant  de  la 
nue  propriété  ou  de  simple  usufruit,  qu'on  lui  ferait  abandon- 
ner lorsqu'il  ne  se  contente  pas  de  ce  qui  lui  a  été  légué.  C'est 
pourquoi,  s'il  y  a  un  héritier  pour  recueillir  cet  excédant,  qui 
retourne  dans  la  succession,  à  la  bonne  heure,  on  peut  déférer 
l'option  au légitimaire  sans  lui  donner  d'un  côté,  contre  la  teneur 
de  la  disposition,  sa  pleine  légitime,  d'autre  côté,  l'excédant 
de  son  usufruit  ou  de  sa  nue  propriété,  suivant  la  disposition  ; 
ce  qui  semble  s'impliquer.  Car  de  dire  que  la  charge  tombe 
d'elle-même,  et  doit  être  rejetée  aux  termes  de  la  loi  Scimus, 
ce  n'est  pas  un  argument  qui  ait  lieu  en  tous  cas,  puisque  sou- 
vent le  père  ne  laisse  pas  la  propriété,  par  exemple,  à  la  charge 
de  l'usufruit;  mais  il  lègue  à  l'un  l'usufruit  et  à  l'autre  la  pro- 
priété, ce  qui  semble  différent » 

Que  si,  au  contraire,  il  n'y  a  point  d'héritier,  mais  seulement 
des  légataires  particuliers,  il  serait  difficile  de  dire  qui  devrait 
avoir  cet  excédant;  ainsi  l'on  retombe  alors  par  nécessité  dans 
la  décision  du  droit,  qui  permet  au  légitimaire  de  le  con- 
server. » 

«  Sect.  4,  De  la  Ugitiine,  liv.  II,  chap.  3^  Traité  des  sueussions. 
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Mais  pour  quelle  hypothèse  Lebrun  se  proDonce-t-il  pour  Tim- 
putation  des  fruits  sur  la  légitiipe?  C'est  lorsque  le  testateur  a 
fait  à  l'héritier  un  legs  d'un  usufruit  plus  ample  sous  l'alterna- 
tive de  ce  legs  ou  de  la  part  légiti maire.  L'éditeur  explique 
ainsi  la  pensée  de  Lebrun  :  «  Les  autres  autorités  contraires  à 
l'opinion  de  Lebrun,  telles  que  la  loi  Scimuê  et  la  novelle  18^ 
sont  dans  le  cas  d'un  legs  fait  au  légitimaire  sans  déclaration 
de  la  part  du  testateur  qu'il  entend  que  son  fils  choisisse  entre 
ce  legs  et  sa  légitime.  Il  n'est  pas  étonnant  que  dans  l'incerti- 
tude de  l'intention  on  décide  en  faveur  du  légitimaire  et  qu'on 
lui  permette  de  réunir  avec  le  legs,  la  légitime.  Ma%$  dans  /'et- 
pèce  actuelle,  il  s'agit  d'un  testament  qui  serait  litiéralemeni 
prohibitif  de  cette  réunion.  • 

Ainsi  Lebrun  ne  déplace  pas  la  controverse  des  docteurs  du 
droit  romain.  Il  donne  force  au  testament  du  père  lorsque  la 
plainte  d'inofflciosité  a  été  détournée  par  la  précaution  que  le 
testateur  a  prise  de  reconnaître  pleine  et  entière  la  légitime  en 
faveur  de  son  fils. 

Reportons-nous  à  l'espèce  jugée  par  la  Cour  de  Caen. 

La  damedeThouaré  avait  légué  la  nue  propriété  d'un  domaine 
et  fait  diverses  autres  libéralités,  à  titre  particulier,  qui  dépas- 
saient le  disponible.  Sa  fille  unique,  la  dame  de  Piennes,  était 
saisie  de  l'universalité  de  sa  succession  et  chargée  d'en  acquitter 
les  legs.  Elle  avait  droit,  à  titre  de  réserve,  à  la  moitié  des 
biens,  et  en  qualité  d'héritière»  à  tout  ce  qui  n'était  pas  com- 
pris dans  les  dispositions  de  dernière  volonté. 

La  Cour  de  Caen  établit  que  la  dame  de  Thouaré  n'avait  pas 
manifesté  l'intention  de  réduire  sa  fille  à  la  réserve  ;  que  celte 
intention  ne  pouvait  s'induire  des  résultats  de  l'estimation  de 
l'hoirie  qui  constataient  que  les  legs  dépassaient  le  disponible. 
La  testatrice  pouvait  ne  s'être  pas  rendu  un  compte  exact  de  sa 
fortune  et  de  la  valeur  des  legs.  Elle  considéra  aussi  que  la 
dame  de  Piennes  se  présentait  comme  héritière  ab  intestat  et 
ne  puisait  dans  les  testaments  aucun  titre  de  libéralité. 

Dans  ces  circonstances  ^  la  Cour  de  Caen  alloua  à  la  dame 
de  Piennes,  pour  la  remplir  de  la  réserve,  la  pleine  propriété 
du  domaine  dont  la  nue  propriété  avait  été  léguée,  jusqu'à  con- 
currence de  la  moitié  des  biens,  sans  être  tenue  d'imputer  sur 
celte  part  indisponible  l'usufruit  de  ce  domaine  que  la  dame 
de  Piennes  retrouvait  dans  la  succession  eA  tnleflal. 

XXI.  12 
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Aucune  autorité  citée  par  M.  D^molombe  ne  se  serait  élevée 
contre  )a  (iécision  de  celte  Cour.  Lebrun,  le  juriscousulte de 
Tancienno  jurisprudence  française  le  plus  indépendant  au  re- 
gard  des  loiïi  ron»Ain«'B  en  cette  matière,  qui  les  discute  et  les 
confronte  avec  Téquiiéet  la  raison,  aurait  jii^é  que  cet  usufri'it 
revenait  à  la  dame  de  Piennes  comme  héiiiière  ab  inteslaty 
parce  qu'etlen'enlrait  en  lutte  qu'avec  des  légataires  particuliers. 
«  Ou  retontbo  alors,  dit  Lebrun^  par  néccsKiié  dans  la  décision 
du  drofi  qui  permet  au  légitimaire  de  le  conserver.  >• 

L'éditeur  de  Lebrun  aurait  aussi  adhéré  à  cet  arrêt,  parce 
qu'il  ne  s'agissait  pas  d'un  testament  littéralement  prohibitif 
de  cette  réunion  de  l'usufruit  avec  la  légitime. 

Ainsi^  rien  dans  l'ancien  droit  n'accrédite  la  doctrine  da 
M.  Demotombe. 

Le  Code  Napoléon  a*t-i)  déserté  les  anciens  principes  et  ren* 
▼ersé  par  Tarticle  917  la  sage  prévoyance  de  l'empereur  Jus* 
tinien  de  fonder  dans  la  famille  un  fonds  productif  de  fruits, 
sans  être  démembré  ni  vicié  de  précarité  ?  A*t-*il  permis  de 
composer  la  réserve  d'une  perception  annuelle  de  fruits  qui 
s'éteindrait  à  la  mort  de  l'bérltier^  on  d'une  valeur  en  nue  pro- 
priété frappée  momentanément  de  stérilité? 

Le  texte,  l'esprit,  l'économie  de  l'article  917  en  précisent 
l'application,  lorsque  la  disposition  par  acte  entre-^vifs  ou  par 
testament  est  d'un  usufruit  ou  d'une  rente  viagère  dont  la  valeur 
excède  la  quotité  disponible. 

Si  un  père  a  légué  bona  menie  à  son  fils  un  usufruit  coosidé* 
rable  an  lieu  et  place  de  ta  légitime  et  lui  a  laissé  l'option  entre 
cet  usufruit  ou  le  prélèvement  de  la  légitime,  cette  disposi- 
tion me  paraît  devoir  être  sanctionnée  par  les  tribunaux.  Nous 
avons  considéré  cette  option  comme  non  écrite,  alors  qn'elle 
était  amorcée  à  une  substitution.  Le  legs  de  nue  propriété  ou 
d'usufruit  diffère  de  la  substitution  plus  ample  que  le  dispo- 
nible, quoiqu'ila  aient  beaucoup  d'affinité.  Les  raisons  politi- 
tiques  qui  ont  amené  le  législateur  à  prohiber  les  substitutions, 
à  en  circonscrire  le  cercle  dans  les  prévisions  des  articles  1048 
et  suivants  du  Code  Napoléon,  fortifiaient  notre  principe  de  l'in- 
tégrité de  la  réserve  et  concouraient,  au  besoin,  à  frapper  d'im* 
puissance  la  volonté  du  testateur  qui  s'évertuait  à  l'éluder  par 
des  voies  détournées;  tandis  que  le  droit  d'option  annexé  au 
legs  de  nue  propriété  ou  d'osnfrait  puise  un  puissant  argument 
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datts  la  disposition  nouvelle  de  l'article  917  qui  a  octroyé  à 
eette  clause  un  caractère  légal. 

Mais,  si  le  testateur  n'a  pas  cantonné  l'héritier  dans  Talter- 
native  du  legs  ou  de  la  réserve,  l'article  917,  qui  la  supplée  de 
plein  droit,  ne  doit  pas  servir  de  régulateur,  dans  la  situation 
interse  de  celle  qu'il  prévoit. 

Le  teiLte  se  refuse  à  cette  extension.  Avant  MM.  de  Cacqueray 
et  Demolombe^  aucun  interprète  du  Code  n'avait  appliqué  Tar* 
ticle  917^  si  la  disposition  portant  sur  le  disponible  consistait 
en  nue  propriété.  MM.  Goin-Delisle  S  Troplong'  en  discutent 
rétendue  et  ne  sortent  pas  du  cercle  d'une  libéralité  en  rente 
viagère  ou  en  usufruit  pur  et  simple,  à  temps>  conditionnel  et  de 
droits  personnels  d'usage  et  d'habitation.  Ces  droits  d'usage  et 
d'habitation  n'y  sont  pas  dénommés,  mais  ils  y  sont  compris 
par  analogie,  étant  de  môme  nature  que  l'asafruit.  Telle  est  la 
senle  étendue  que  l'interprétation  puisse  donner  à  l'article  917, 

Les  travaux  préparatoires  du  Code  Napoléon  en  révèlent 
l'esprit. 

La  commission,  chargée  de  préparer  le  projet  du  titre  des 
donationa  et  des  testaments,  adopta  l'opinion  de  Ricard  que 
nous  avons  exposée,  à  savoir  que  le  legs  d'usufruit  à  prélever  ' 
sur  le  disponible  ne  pourrait  en  absorber  que  le  revenu.  Elle 
continuait  les  errements  du  droit  ancien.  L'article  17  du  projet 
de  l'an  8  était^  en  effet,  ainsi  conçu  :  «  La  disposition  en  usu- 
fruit ne  peut  excéder  la  quotité  dont  on  peut  disposer  en  pro- 
priété, en  telle  sorte  que  le  don  d'un  usufruit  ou  d'une  pension 
est  réductible  au  quarts  à  la  moitié  et  aux  trois  quarts  du  re- 
venu total  dans  les  cas  ci-dessus  exprimés.  » 

Le  projet  du  consul  Cambacérès  (art.  544)  avait  reproduit  la 
même  disposition.  Mais  la  section  de  législation  du  Conseil 
d'État  modifia  ce  projet  qui  restreignait  trop  la  faculté  de  dis- 
poser laissée  an  père  de  famille,  comme  un  attribut  du  droit 
de  propriété,  afin  d'obvier  anx  inégalités  naturelles  ou  nées  au 
cours  de  la  vie  entre  les  enfants,  de  récompenser  la  piété  filiale 
et  de  punir  l'ingratitude.  Ce  projet  afifaiblissait  cette  magistra- 
ture paternelle  qui  veille,  comme  une  providence^  sur  l'avenir 
de  le  famille,  et  dont  l'autorité  tutélaire  est  l'ancre  de  la  société. 

*  Cùmmêntaifi  di$  donations  et  des  testaments,  art.  917,  n*  9. 

*  C9mménMre  ie$  âonaHons  et  des  testaments,  art.  917,  n*  841. 
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Si  le  père»  guidé  par  des  raisons  de  conveDance,  ne  voulait  en- 
lever à  ses  enfants  qu'une  simple  jouissance  à  terme  pour  en 
disposer  peut-être  au  profit  de  Tun  d*eux,  son  pouvoir  était 
circonscrit  au  revenu  de  la  portion  disponible  en  pleine  pro- 
priété. €*était  faire  une  trop  large  part  de  faveur  à  la  légitime, 
au  détriment  de  la  puissance  paternelle.  Les  droits  du  sang 
devaient  recevoir  un  tempérament  que  de  hautes  raisons  sociales 
suggéraient  au  législateur. 

La  section  de  législation  présenta  à  la  séance  du  28  pluviôse 
an  XI,  l'article  19  ainsi  conçu  :  «  Si  la  donation  entre-vifs  ou 
par  testament  est  d'un  usufruit  ou  d'une  rente  viagère,  les  hé- 
ritiers auront  Toption  ou  d'exécuter  la  disposition  ou  de  faire 
Tabandon  de  la  portion-  disponible.  »  Cet  article-projet  fut  dé- 
finitivement voté,  sauf  une  modification  de  rédaction  qui  n'a  pas 
trait  à  notre  sujet 

Quel  est  donc  l'esprit  de  cet  article?  En  vue  de  fixer  une  ba- 
lance égale  entre  le  disponible  el  la  réserve,  les  rédacteurs  du 
Code  ont  ébrécfaé  l'antique  principe  de  l'inviolabilité  de  la  lé- 
gitime dans  une  de  ses  ramifications  qui  s'étendait  trop  loin 
sur  le  domaine  de  la  faculté  de  disposer,  lorsque  son  application 
réduisait  cette  faculté  aux  seuls  revenus  du  disponible.  Ce  n'est 
point  uniquement,  comme  on  l'a  dit  tant  de  fois  pour  éluder  les 
évaluations  incertaines,  aléatoires  d'un  usufruit,  d'une  rente 
viagère  que  l'article  917  confère  à  l'héritier  le  droit  d'option. 

Les  règles  qui  régissaient  la  légitime,  telles  qu'elles  étaient 
renfermées  dans  les  lois  romaines  et  interprétées  par  la  géné- 
ralité des  jurisconsultes  français  amenaient  au  même  résultat. 
Le  projet  de  la  commission  qui  Térigeait  en  loi  fixait  aux  re- 
venus du  disponible  le  legs  ou  la  donation  d'un  usufruit  et  d'une 
rente  viagère  et  formulait  une  règle  invariable,  d'une  applica- 
tion facile^  qui  reposait  sur  une  base  d'évaluation  certaine.  Ce 
projet  se  prononçait  nettement  sur  la  divergence  de  l'ancienne 
jurisprudence  française,  tarissait  la  source  des  procès  engagés 
sur  ce  dissentiment  dans  le  sens  des  constitutions  romaines*  Il 
a  été  cependant  abandonné  et  le  motif  du  rejet  est  évident,  c'est 
parce  qu'il  réduisait  trop  la  faculté  de  disposer,  si  le  père  ne  . 
léguait  ou  donnait  entre- vifs  qu'un  usufruit  ou  une  rente  viagère. 
Que  l'on  se  reporte  aux  discussions  du  Conseil  ci  État  sur  les 
articles  913  et  suivants  et  l'on  verra  que  la  grande  question, 
qui  occupait  le  législateur,  était  de  savoir  dans  quelle  mesure  il 
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oonveDBit  de  graduer  le  disponible  et  la  réserve.  L'établisse- 
ment de  cette  dernière  était  une  nécessité  nnanimeroent  re- 
connue^  la  controverse  roulait  sur  sa  quotité  et  sa  graduation. 
Tous  les  systèmes  anciens  furent  tour  à  tour  discutés  '.  L'or- 
ganisation de  la  famille,  la  prospérité  de  TËtat,  les  droits  du 
sang,  la  propriété  et  ses  prérogatives  étaient  les  grands  intérêts 
sociaux  en  jeu  dans  ces  mémorables  discussions.  La  réserve 
et  le  disponible  les  séparaient  en  deux  camps.  Une  équitable 
mesure  de  la  réserve  était  le  terme  de  la  conciliation.  Les  ré- 
dacteurs du  Code  adoptèrent  un  terme  moyen  qui  parut  la 
meilleure  transaction  dans  ce  conflit  des  droits  de  la  famille  et' 
delà  propriété.  Ces  considérations  qu'ils  pondérèrent  dans  leurs 
laborieuses  méditations,  que  le  jurisconsulte  ne  doit  pas  perdre 
de  vue  s'il  veut  pénétrer  l'esprit  de  la  loi,  mettent  en  relief 
l'économie  de  l'article  917  qui  fait  suite  à  ces  discussions. 
Il  a  introduit  dans  le  droit  une  règle  nouvelle  pour  équilibrer 
la  réserve  et  le  disponible.  Tronchet  en  précise  toute  la  portée, 
en  ne  prévoyant  qu'une  disposition  du  disponible  en  usufruit 
ou  en  rente  viagère  :  «  La  légitime  doit  être  laissée  en  entier. 
Il  pourrait  arriver,  cependant,  qu'un  testateur,  en  réservant  la 
totalité  de  ses  biens  à  ses  enfants,  les  eût  chargés  d'une  rente 
viagère  ou  d'un  usufruit  qui  en  réduirait  le  produit  au-dessous 
des  trois  quarts.  On  a  demandé  si  le  légitimaire  pourrait  se 
plaindre  ;  et  quelques-uns  ont  pensé  qu'il  était  récompensé  de 
la  diminution  de  sa  jouissance  par  la  propriété  de  la  portion 
disponible.  Mais  il  a  été  décidé  conformément  au  sentiment  de 
Ricard,  que  le  testateur  avait  fait  ce  qu'il  ne  pouvait  pas  et 
qu'il  n'avait  pas  fait  ce  qu'il  pouvait.  Or,  n'étant  pas  permis  aux 
juges  de  suppléer  la  volonté  du  testateur,  on  réduisait  ordinai- 
rement l'usufruit  ou  la  rente  au  revenu  de  la  portion  disponible. 
La  section  a  cru  devoir  proposer  une  règle  fort  simple  qui  pré- 
vient ces  sortes  de  procès.  » 

Si  l'on  considère  la  difficulté  législative  que  l'article  917  a 
tranchée,  il  n'y  a  pas  de  corrélation  nécessaire  entre  les  prévi- 
sions de  cette  disposition  et  l'hypothèse  inverse  d'un  don  en 
nue  propriété  plus  considérable  que  le  disponible.  L'argument 
d  fortiari  de  M.  Demolombe  manque  de  valeur.  «  En  efiet« 
dit-il,  si  le  législateur  a  adniis  que  le  réservataire,  afin  d'avoir 

1  Locré,  Codé  ctvî),  tome  XI. 


i82  PRQIT  cmh. 

la  plçine  propriété  de  sa  régervç,  pourrait  être  obligé  d*abAQ* 
donner  la  pleine  propriété  de  la  quotité  disponible  à  un  léga^ 
taire  d'usurmit,  ç'eat-à-dire  à  un  légataire  d'un  droit  puremeut 
temporaire^  et  qui  janyais  ne  devait  prétendre  à  cette  pleine 
propriété,  d  fortiori,  a-t-il  entendu  virtuellement  que  le  réser- 
vataire pourrait  être  obligé  d'abandonner  l'usufruit  à  un  léga- 
taire cie  nue  propriété  qui  était  destiné  à  Tavoir  un  jour  et 
auquel  le  De  çujus  l'avait  finalement  destiné.  » 

Par  l'article  917,  nous  avons  vu,  eu  analysant  les  travaux 
préparatoires,  que  le  législateur  a  voulu  arrêter  les  empiète* 
inents  du  réservataire  sur  le  disponible,  briser  une  ramification 
du  principe  de  Tintégrité  de  la  légitime  qui  envahissait  I^ 
faculté  de  disposer  dans  ses  derniers  retranchements,  et  me*- 
naçait  de  stériliser  l'influence  de  oette  magistrature  siégeant 
au  foyer  domestique  que  le  législateur  tenait  à  honneur  d'armer 
du  pouvoir  de  punir  Tingratitude,  de  récompenser  l'amour 
filial.  L'article  917  est  un  arrangement  proposé  par  la  loi  pour 
assurer  autant  que  possible  l'exécution  du  testament  d'un  père 
'qui  ne  s'est  pas  montré  inofflcieux  envers  sa  famille,  puisqu'il 
lui  a  laissé  le  fonds  patrimonial.  Les  rédacteurs  du  Code  ont 
abrogé  les  errements  du  droit  pour  fortifier  la  faculté  de  dis- 
poser, lorsqu'elle  se  traduisait  en  un  mode  temporaire  qui  oe 
compromettait  pas  irrévocablement  l'avenir^  c'est-à-dire  en 
une  libéralité  d'usufruit  ou  de  rente  viagère.  Mais,  que  Ton 
renverse  l'hypothèse,  que  la  nue  propriété  du  patrimoine  du 
père  ait  été  donnée  ou  léguée  à  des  étrangers,  et  le  droit  d'op- 
tion n'est  plus  un  moyen  heureux  pour  refréner  les  prétentions 
exagérées  du  réservataire,  il  devient  une  combinaison  pour 
protéger  des  dispositions  officieuses,  une  arme  dans  les  mains 
du  légataire  contre  l'héritier  du  sang  qui  se  plaint  d'être  adroi- 
tement spolié.  Le  testateur  a  enlevé  à  ses  enfants  la  nue  pro- 
priété d'une  partie  considérable  de  sa  fortune,  et  l'usufruit  s'y 
adjoindra  à  son  extinction  dans  un  avenir  peut-être  prochain. 
En  présence  de  ce  résultat,  la  section  de  législation  du  Conseil 
d'État  n'eût  pas  trouvé  trop  restreinte  la  faculté  de  disposer  et 
n'eût  pas  proposé  l'article  917  pour  remplacer  l'çtrticle  de  1^ 
commission  qui  réduisait  le  legs  d'usufruit  et  de  rente  vipère 
aux  revenus  de  la  portion  disponible.  Pour  maintenir,  au  cas 
d'un  legs  considérable  de  nue  propriété  une  balance  égale 
entre  la  réserve  et  le  disponible,  il  eût  fallu,  au  çoptrairq,  se 
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tourner  en  hvenr  du  légitiniaire  dont  lei  droits  sont  plus  \M§, 
mais  les  règles  qui  ont  créé  l'inviolabilité  de  la  réserve  iofir» 
niaient  ce  legs;  aussi  l'article  917  ne  s*en  occupe  pasi  et  le 
législateur  n'avait  pas  à  craindre  qu'on  se  servit  de  cet  article 
pour  atteindre  cette  situation  qui  conduisait  a  des  résultats  tout 
oppoaés«  M.  Demolombe  reproche  à  noire  doctrine  d€s  inc^th 
$équene09  manifestH,  d$ê  eontradietioni  ians  i9$ue  et  véritable* 
ment  inextricables*  «  Il  s'ensuivrait^  dit^l»  que  l'enfant  aurait 
d'autant  plus  de  droit  contre  le  légataire  que  le  père  de  famille 
aurait  voulu  lui  en  accorder  moins;  et  que  le  légatajrei  lui,  aé- 
rait d'autant  plus  rosltraité  que  le  disposant  aurait^  au  contrairSi 
voulu  lui  faire  une  libéralité  plus  grande  !  Si  le  père,  en  effet, 
avait  légué  à  un  tiers,  laissant  à  son  fils  la  nue  propriété,  l'eD* 
fant,  pour  avoir  la  pleine  propriété  de  sa  réserve,  serait  obligé 
d'abandonner  l'autre  moitié  en  pleine  propriété  au  légataire  de 
l'usufruit.  Et,  au  contraire,  si  le  père,  faisant  beaucoup  moins 
pour  l'enfant  et  beaucoup  plus  pour  le  légataire,  avait  légué  à 
un  tiera,  i>  titre  particulier,  la  nue  propriété  de  ses  biens, 
laissant  i.  son  enfant  seulement  l'usufruit;  l'enfant,  pour  avoir 
la  réserve  en  pleine  propriété,  ne  serait  pas  obligé  d'abandon-» 
ner  l'usufruit  de  Pautre  moitié  au  légataire  de  la  nue  propriété! 
Est-ce  que  cela  est  possible  !  »  Cea  inconséquences  ne  aont 
que  des  résultats  juridiques  amenés  par  l'action  en  réductioUt 
Le  testament  du  père  qui  blesse  la  nue  propriété  de  la  légitime 
est  imprégné  d^inoiBciosité  ;  il  subit,  dès  lora,  les  effets  de  U 
querelle. 

Ce  qui  fait  toucher  du  doigt  le  vice  d'inofflciosilé,  ce  sont 
les  prétendues  inconséquences  relevées  par  rdnriinent  profeSi» 
$eur.  En  effet,  le  réservataire  privé  de  la  nue  propriété,  en 
optant  pour  la  légitime,  n'abandonne  que  l'usufruit  au  léga^ 
taire,  il  concède  une  valeur  moindre,  parce  que  le  légataire  a 
plus  reçu  et  trop  reçu  des  dernières  volontés  du  père;  c'est  aussi 
à  raison  de  ce  que  le  père  a  fait  beaucoup  nioius  pour  l'enfant 
et  beaucoup  plus  en  faveur  du  légataire  que  son  testament 
prête  le  flanc  î  l'action  en  ré:luclion,  dans  le  cas  d'un  legscon** 
sidérabli.)  en  nue  propriété;  il  échappe  à  cetie  action  par  \9^ 
faculté  d'option,  lorsque  la  légitime  n'est  grevée  que  d'un 
'simple  droit  temporaire  d'usufruit. 

M.  Demolombe  signale  des  difficultés  fnextricablfs  si  des 
dons  de  nue  propriété  concourent  avec  des  libéralités  d'usufruit 
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eC  si  l'oD  restreint  l'application  de  l'art.  917  au  legs  d'usufruit 
seulement  *. 

Je  ne  me  dissimule  pas  ces  difficultés  pratiques  en  cette 
matière  d'évaluation  de  la  réserve  et  du  disponible,  hérissée 
de  questions  de  réduction  au  marc  le  franc  ou  par  rang  de 
date  et  d'imputation  pour  des  situations  où  le  Code  Napoléon  a 
innové.  Mais  ces  difficultés  sont  loin  d'être  inextricables; 
elles  subsistent  également  dans  les  deux  doctrines  et  M.  Coin 
Delisle  en  indique  la  solution  *. 

L'art.  917  régit  la  situation  dans  laquelle  concourent  plusieurs 
legSy  les  uns  en  propriété,  les  autres  en  usufruit,  toutes  les  es- 
pèces prévues  par  H.  Demolombe.  L'héritier  à  réserve  se  trou- 
vant en  présence  d'un  legs  d'usufruit  qui  entame  le  disponible, 
il  est  clair  que  s'il  ne  veut  pas  délivrer  ce  legs,  il  ne  peut  ré- 
clamer que  sa  légitime.  L'art.  917  l'oblige  à  abandonner  la 
quotité  disponible  entière ,  et  cet  abandon  est  fait  à  tous  les 
intéressés  *. 

En  ce  qui  concerne  la  règle  de  l'imputation,  qui  veut  que 
le  légitimaire  impute  sur  sa  réserve  ce  qu'il  a  reçu,  et  qui  mili- 
terait contre  notre  opinion,  suivant  M.  Demolombe^  nous  avons 
vu  que  Ricard  et  Lebrun  attribuent  à  Tunique  héritier  du  sang 
l'usufruit  des  biens  compris  dans  les  legs  particuliers  par  la 
puissance  des  principes  qui  régissent  les  transmissions  suc- 
cessorales, les  rapports  et  l'imputation  que  le  Code  Napoléon 
a  recueillis  de  l'ancien  droit  dans  les  art.  921,  922. 

On  ne  doit  imputer  sur  la  légitime  que  des  biens  en  pleine 
propriété.  C'est  ce  que  portent  les  constitutions  romaines  qui 
ont  défini  sa  nature  et  créé  ses  privilèges. 

Dans  l'ancien  droit  romain,  à  côté  de  la  querelle  d'inofflcio- 
site  s'est  de  suite  placée*  il  est  vrai,  comme  correctif,  l'excep- 
tion d'imputation  qui  a  pris  successivement  de  l'extension. 
Mais  cette  exception  n'a  jamais  blessé  l'intégrité  de  la  réserve, 
ni  empêché  l'héritier  de  prendre  dans  la  succession,  à  titre 
héréditaire,  tout  ce  que  le  testateur  n'en  a  pas  distrait  par  une 
disposition  entre-vifs  ou  de  dernière  volonté.  Du  reste,  les 
légataires,  quels  qu'ils  soient,  n'ayant  pas  de  droit  au  rapport, 


*  V.  la  dissertation  du  savant  profetseor,  loeo  cit. 

*  Commentaire  des  donationt  et  der  testaments,  art.  917,  n*   8. 

'  Comment,  des  donat.  et  test,  de  M.  Goln-Delisie,  art.  917,  n*  10... 


DB  L'nnriOLABJELITÉ  DB  LA  AÉgERVB.  iW 

ne  peuvent  profiter  de  Taction  en  réduction  qui  ne  leur  corn- 
pète  pas. 

Nous  avons  constamment  parlé,  dans  le  cours  de  cette  dis* 
sertation,  de  la  légitime  des  enfants.  Hais,  le  caractère  <î*in- 
violabilité;  dont  nous  avons  développé  les  conséquences  juri- 
diques, tenant  à  la  nature  de  la  légitime,  ce  que  nous  avons 
dit  de  la  réserve  dévolue  aux  enfants  s'applique  à  celle  des  as-> 
cendants.  En  effet,  la  cour  de  Rouen  a  eu  occasion,  par  arrêt 
du  l*'  avril  1856  ^,  qui  infirme  un  jugement  du  tribunal  civil 
de  la  môme  ville,  de  juger  que  le  père,  institué  légataire  uni- 
versel de  l'usufruit  de  tous  les  biens,  meubles  et  immeubles, 
de  sa  fille  décédée  sans  enfants,  la  nue  propriété  de  ces  mêmes 
biens  étant  léguée  aux  collatéraux  de  la  ligne  maternelle,  n'est 
pas  tenu  d'opter  entre  son  legs  d'usufruit  et  la  réserve  du  quart 
de  la  propriété  que  la  loi  lui  accorde,  si  l'intention  de  la  testa- 
trice de  le  réduire  à  un  usufruit  n'est  pas  formellement  expri- 
mée :  il  a  droit,  en  qualité  de  réservataire,  à  la  propriété  du 
quart  des  biens  de  la  succession,  et  en  outre,  en  qualité  de  lé- 
gataire, à  l'usufruit  des  trois  autres  quarts  des  mêmes  biens*. 


*  V.  Journal  du  Palais^  1857,  p.  937. 

*  Cette  di8cu88ion  était  écrite  lorsqu'à  paru  le  livré  II  da  Traité  des  dona- 
tions et  des  testaments,  de  M.  Demolombe,  dans  lequel  le  savant  doyen  de  la 
Faculté  de  Gaen  a  donné  à  «a  thèse  les  développements  les  plus  complets. 
(Y.  Traité  des  don.  et  des  testam,,  t.  II,)  du  n*"  432  au  n"  471 .  Sa  puissante  et 
vigoureuse  argnmentaUon  se  brise  pourtant  contre  le  principe  de  l'intégrité  de 
la  réserve.  L'usufruit  que  la  dame  de  Piennes  recueillait  dans  la  succession 
de  M"*  de  Thouaré^  sa  mère,  quoiqu'U  fût  une  substance  héréditaire,  n'était 
pas  une  valeur  asses  pleine  ni  assez  viable  pour  être  imputée  sur  la  réserve. 
Ëcoutons  parler  le  célèbre  Jurisconsulte  :  «  N*  329.  Quoique  la  loi  ne  con- 
sidère^ dans  la  réserve,  que  sa  quotité  lorsqu'il  s'agit  de  l'acUon  en  réduc- 
tion (n«prd,  n^  427),  il  faut  ajouter  que,  régulièrement,  la  réserve  doit  être 
laissée  en  pleine  propriété.  L^héritier  réservataire  ne  peut  donc  être  forcé  de 
se  contenter  ni  d'un  droit  d'usufruit  ni  d'un  droit  de  nue  propriété,  et  cela 
lors  même  que  la  valeur  de  l'un  ou  de  l'autre  droit  dépasserait  la  valeur  de 
sa  réserve,  etc.,  etc.  »  Les  lois  32, 36,  §  1^  Gode,  De  inoff.,  test,,  sont  la  pierre 
d'achoppement  de  la  doctrine  qui  a  succombé  devant  la  Cour  de  Caen. 

M.  Demolombe  reproduit  les  raisons  qu'il  a  exposées  dans  sa  consultation 
délibérée  à  l'occasion  de  l'affaire  de  la  dame  de  Piennes.  Je  n'ai  pas  l'inten- 
tion de  revenir  sur  cette  discussion  ;  Je  me  bornerai  à  quelques  obervations 
au  sujet  d'un  point  historique  qui  me  parait  avoir  une  grande  influence  sur 
la  solation  de  la  dif&culté.  Il  importe,  en  effet,  de  préciser  nettement  les 
derniers  errements  de  la  question  sous  Tancienne  jurisprudence.  Cette  donnée 
historique  fixera  mieux  que  l'interprétation  nouvelle  de  réminentjuriscon- 


«nlte  la  portée  rettrietlTO  et  exeeptlonodle  de  rtrticle  9IT  dn  Code  Nip<déoD, 
de  riDDOTation  légiftlatlTe  que  cet  article  a  Inaugurée. 

Au  n*  432,  M.  Demolombe  commence  par  poser  les  deux  faces  de  la  <iaes<« 
tion  :  on  le  testateur  a  expressément  déféré  l'option  à  l*hérltier«  en  ie  ré- 
duisant à  la  réserve  pour  le  cas  où  il  ne  voudrait  pas  exécuter  la  dispotltiOB 
en  nue  propriété;  ou  le  disposant  n'a  pas  songé  à  cette  alternative  et  ne  loi 
a  pas  imposé  de  choisir  le  legs  ou  la  légitime.  Dans  la  première  hypothèsOi 
on  paraissait  s'accorder  à  reconnaître,  dit-il,  que  l'héritier  devait  opter  entre 
sa  légitime  ou  sa  réserve  ;  dans  la  seconde,  la  question  était  vraiment  con- 
troversée. 

Ces  deux  propositions  sont  exactes  à  Tendroit  de  la  réserve  contumlèie  des 
quatre  quints  des  propres.  Mais  la  controverse  s'élevait  entre  les  docteurs  ao 
sujet  de  la  légitime  de  droit,  lorsque  le  défunt  avait  laissé  un  legs  d'usufruit 
ou  de  nue  propriété  plus  ample  que  la  légitime  pour  en  tenir  lieu,  soit 
d'tine  manière  implicite,  soit  en  lui  déférant  l'option  entre  le  legs  et  la  lé- 
gitime. $i  le  testateur  avait  grevé  la  légitime  d'une  charge  d'usufruit  ou  de 
nue  propriété,  sans  prévenir  la  querelle  dMnofflciosité  de  1  héritier  par  des 
dispositions  qui  témoignaient  de  son  respect  des  droits  légitlmaires,  la  charge 
était  réputée  non  écrite.  Les  termes  absolus  des  lois  82  et  36,  Cod.,  De  inoff, 
levl.t  et  la  novelle  18,  chap.  Z,  ne  permettaient  à  cet  égard  aucun  doute. 
M.  Demolombe  traita  péie-méle  dans  les  mêmes  termes,  comme  étant  réglées 
par  les  mêmes  prlpelpes,  la  légitime  de  droit  et  la  réserve  oontumière  des 
quatre  quints.  Les  autorités  qu'il  cite  ont  trait,  les  unes  à  la  première,  les 
autres  à  la  seconde,  et  il  en  résulte  une  confusion  qui  voile  la  vérité  et 
ouvre  une  controverse  inextricable  sur  un  point  de  droit  clairement  défini 
et  souverainement  tranché  par  les  arrêts  de  la  Cour  de  cassatiOQ  et  de  la 
Goqr  de  Gaen*  Ainsi  il  cite  Ricard  parmi  les  auteurs  qui  accordaient  à 
l'héritier  l'option  entre  le  legs  et  la  pleine  propriété  de  la  légitime  dans  le 
cas  où  le  défunt  avait  combiné  ses  dernières  dispositions  sans  se  préoccuper 
des  droits  propres  de  l'héritier  et  ne  l'avait  pas  placé  dans  ralternative  de 
choisir  le  legs  ou  la  légitime.  Il  renvoie  aux  n**  1434«  1485^  1441,  i460et 
Itux  pr  1129  et  1180  du  Traité  det  donations  de  Ricard,  (V,  n***  432,  488, 
47 1|  Traita  de»  don,  et  tesL^  Demolombe.) 

Ricard  émet  l'avis  que  M.  Demolombe  indique,  au  sujet  de  la  réserve  cou- 
tQmière  des  quatre  quints  des  propres*  Le  chaos  que  Ricard  signale  dans  les 
écrits  des  Jurisconsultes  au  n**  1436  concerne  la  réserve  coutumière. 

11  en  est  de  même  de  la  citation  du  remarquable  plaidoyer  du  8  avril  1899 
de  d'Aguesseau  dans  la  cause  de  la  duchesse  de  Yenladuur.  D'Aguesseau  se 
demande  si,  par  rapport  aux  biens  dont  les  coutumes  ne  permettent  de  dis- 
poser que  pour  une  quotité  en  propriété,  on  ne  peut  donner  plus  en  usufruit, 
ou  si  les  portions  qu'elles  réservent  aux  héritiers  du  sang  ne  peuvent  être 
chargées  d'aucun  usufruit,  U  s'agit  sans  contredit  de  la  réserve  coutumière 
régie  par  des  considérations  politiques  qui  ne  suni  pas  de  mise,  iursqu*il 
s'agit  de  la  légitime  de  droit  et  de  la  léierve  du  Code  Napoléon,  La  réserve 
ooutuniière  a  fait  naufrage  à  la  révolution  de  89.  La  lui,  porle  larticle  78^ 
du  Code  civil,  ne  considère  ni  la  naluie  ni  i*urtgioe  des  biens  pour  en  régler 
la  bucçession. 

Au  regard  de  la  légitime  de  droit,  Ricard  enseigne  comme  Pothier  [loeo 
dt.)  aux  n**  1128»  ii29, 1130,  que  rhériUer  la  prélèvera  exempta  de  toutea 
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durges,  et  11  reooeillflra  ce  qui  excède  la  légitime,  soit  en  Terta  du  testa- 
ment, soit  en  verta  de  sa  vocation  légale,  à  moins  que  le  disposant  ne  l'en 
ait  privé  par  nne  clause  non  équivoque.  Kn  #lî)Bl,  pour  {résoudre  la  question^ 
11  fallait  remonter  aux  lois  romaines,  qui  étaient  la  source  d'où  découlaient 
la  légitime  de  droit  et  son  caractère  Inviolable.  Vpèt  (ioco  çit,)  indique  en 
quelle  hypothèse  en  pent  se  soustraire  à  la  rigueur  des  termes  de  ces  lois  ;  le 
testateur  devrait  marquer  son  respect  des  droits  légiUmaires  en  Invitant 
l'héritier  à  choisir  la  légitime  ou  le  legs.  Le  président  Espiard  de  Saux  com- 
bat la  validité  de  cette  clause  et  continue  contre  Voêt  et  Lebrun  la  controverse 
des  docteurs  qui  ont  écrit  sur  le  droit  romain,  Espiard  de  Saox  {loço  eii.) 
pose  en  effet  en  ces  termes  la  question  que  la  doctrine  et  la  Jurisprudence 
agitaient  :  «  C'est  renverser  toutes  ces  vues  que  de  permettre  aux  pères  et 
mères  de  laisser  la  légitime  i  leurs  enfants  ou  toute  en  propriété  ou  tQute  en 
usufriitty  en  tei  réeompeniunt  par  une  prùpHété  pltu  ample  ou  par  «n  plus 
grand  usufruity  iimieus  les  légitimaires  n'atment  se  tenir  à  leur  légitime,  » 
1^  doctrine  et  la  jurisprudence  dlseutaient  la  validité  de  la  elause  d'option^ 
qu'elle  fût  annexée  à  une  substitution  ou  à  un  legs  d'usufiruit. 

Le  droit  romain  et  Tandepue  jurisprudence  française  P0  voyaient  pas  avfiB 
défaveur  les  subtltu tiens,  et  les  charges  de  substitution  et  d*qsufruit  qui  gre- 
vaient la  légitime  étaient  tout  à  fait  soumises  aux  mêmes  priocipes. 

Or  la  réserve  du  Gode  Napoléon  tire  son  origine  de  la  légitime  de  droit. 
Sans  doute  elle  y  a  été  oodiflée,  déjà  transformé»  sous  divers  rapports  an 
sou0e  de  Te^prlt  des  coutumes.  DqmQuUn  y  avait  Imprimé  son  i|illuaiie# 
en  formulant  Tadage  :  Non  hahet  legitimam  nisi  hseres  e y (,  Introduite  daQ9 
les  coutumes,  la  légitime  de  droit,  tout  en  subissant  des  modificationsi  y  a 
pris  nne  place  propre,  a  conservé  son  caractère  romain  et  n'a  pas  été  confondue 
avec  la  réserve  des  quatre  quints.  La  coutume  de  Paris  règle  la  légitime  par 
rartiçle  298,  et  la  réserve  des  quatre  quints  des  propres  par  rartiele  iWè,  Les 
comipentateurs  distinguent  les  principes  de  l'une  et  de  l'autre.  Ces  deu^  Insti- 
tutions d'origine  si  différente  jurent  de  se  trouver  réunies  sous  le  même  com- 
mentaire, Interprété  au  môme  plan.  Le  principe  de  l'intégrité  de  la  légltimç, 
dent  les  lois  g2  et  86  précitées  ont  posé  les  fondements,  a  escorté  la  légitime 
4e  droit  en  pays  ooutuiplers  et  affecte  la  réserve  du  Gode  Napoléon,  sauf  les 
modiflcatious  apportées  par  l'article  917.  Cette  disposition  tarit  la  coqtroverse 
des  docteurs  sur  la  faculté  d'option  et  en  forme  piéme  une  règle  législative 
pour  couper  court  à  des  difficultés  d'évaluation  dans  l'hypothèse  la  moins 
préjudiciable  à  la  réserve.  Les  travaux  préparatoires  du  Gode,  exposés  au  texte, 
rendeol  cette  vérité  palpable.  {Note  de  routeur.) 

Ce.  FRETEL* 


(Xa  9mki  â  mid  proehMU  Iwraiiùm.) 
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LE00II8  ÉLÉIIEIITAIRE8  DE  DROIT  COMIIERGIAL, 

A  L'USAGB  dis  ÉC0L£S  FUMàIRES  supérieures  et  des  écoles  PROFESSIONNELLES; 

Par  L.  Gh.  Bonne^  doctear  en  droit,  avoué  à  Bar-le-Duc. 
Paris,  Dezobry,  Ferdinand  Tandon  et  C'%  libraires-éditeurs, 

78,  rue  des  Écoles, 

Par  M.  Lombard,  docteur  en  droit,  avocat  à  la  Cour  impériale  de  Nancy. 

Nul^  dit-ODy  n'est  censé  ignorer  la  loi.  La  nécessité  pratique 
de  cet  axiome  est  évidente  ;  et  cependant  la  grande  majorité  des 
36  millions  de  Français  que  gouvernent  nos  Codes  est  à  peu  près 
condamnée  à  les  ignorer.  La  science  de  la  loi  sera  toujours  le 
partage  du  petit  nombre.  Mais  il  y  a  une  classe  de  citoyens, 
celte  qui  entretient  stirtout  l'activité  du  corps  social,  qui  a  un 
intérêt  puissant  à  connaître  les  lois  spéciales  sous  l'empire  des- 
quelles elle  traite  ses  affaires  :  nous  voulons  parler  de  l'industriel 
et  du  commerçant  obligés,  par  la  nature  de  leur  profession^  à 
faire  i  chaque  instant  de  ces  actes  qui  sont  soumis  aux  règles 
du  droit  commercial.  11  ne  convient  guère  qu'ils  agissent  dans 
rignorance  de  ces  règles  appelées  à  exercer  sur  leur  conduite 
une  influence  fréquente  et  décisive.  Tous  les  jours  l'utilité  de 
renseignement  professionnel  se  fait  mieux  sentir  et  s'impose 
aux  esprits  réfléchis.  Nous  ne  sommes  pas,  il  est  vrai,  de  ceux 
qui  poussent  l'exagération  d'une  idée  juste  jusqu'à  latransformer 
en  une  monstrueuse  erreur,  et  voudraient,  par  exemple,  rem- 
placer l'éducation  classique  et  littéraire^  mère  des  bons  esprits, 
par  des  leçons  de  pratique  et  de  métier  qui  ne  sauraient  donner 
à  l'âme  humaine  la  lumière  dont  elle  a  besoin  pour  se  gouverner, 
mais  qui,  en  faussant  et  rétrécissant  les  intelligences,  les  dis- 
poseraient plus  qn*on  ne  croit  aux  utopies  sociales.  Nous  n'en 
admettons  pas  moins  qu'à  côté  de  ce  noble  enseignement  et 
pour  répondre  aux  besoins  si  variés  de  notre  temps,  l'ensei- 
gnement professionnel  doit  grandir  et  se  développer,  suivant 
le  mot  heureux  de  M.  Saint-Marc  Girardin, adopté  pour  épigraphe 
par  l'auteur  du  modeste  manuel  dont  nous  nous  proposons  de 
rendre  compte.  Or  il  est  manifeste  que  cet  enseignement  devra 
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pour  le  commerçant  comprendre  la  loi  commerciale.  Sans  au- 
cun doute  il  ne  s'agit  pas  d'entreprendre  une  tâche  impossible, 
et  de  transformer  chaque  commerçant  en  Jurisconsulte.  Mais 
l'enseignement  pratique  des  notions  de  droit  que  comporte  Tin- 
telligence  du  Gode  de  commerce,  dans  ce  degré  qui  est  néces- 
saire au  commerçant  pour  la  saine  entente  des  affaires,  ne  peut- 
il  être  distingué  de  l'étude  approfondie  des  théories  juridiques? 
Il  ne  s'agit  pas  de  suivre  les  principes  dans  la  chaîne  de  leurs 
plus  lointaines  conséquences,  dans  ces  manifestations  sans 
nombre  que  la  multiplicité  des  espèces  découvre  aux  yeux  du 
jurisconsulte.  M.  Bonne,  docteur  en  droit,  avocat  à  Bar-le-Duc, 
qui  emploie  les  loisirs  que  lui  laisse  le  labeur  quotidien  des 
affaires  à  faire  un  cours  élémentaire  de  droit  commercial  au 
lycée,  pour  les  élèves  de  l'école  française,  s*est  proposé  une 
tâche  plus  modeste,  mais  d'une  incontestable  utilité.  Il  s'est  dit 
avec  raison  que  si  la  loi  impose  au^  commerçant  des  devoirs,  il 
est  logique  de  les  enseigner,  et  que  cet  enseignement  doit 
précéder  Tépoque  où  il  entrera  dans  l'activité  des  affaires.  En 
apprenant  ses  devoirs,  il  connaîtra  par  là  môme  ceux  d'autrui 
et  pourra  se  faire,  en  général,  une  idée  juste  de  ses  droits. 
Ainsi  la  loi  commence  par  lui  dire,  en  quelques  mots  très-clairs, 
en  quoi  consiste  la  qualité  de  commerçant,  et  c'est  une  chose 
sur  laquelle  il  n'est  pas  rare  que  les  commerçants  eux-mêmes 
se  trompent.  Cependant  cette  qualité  sert  souvent  à  apprécier 
la  partie  d'une  convention,  et  à  déterminer  l'étendue  des  obli- 
gations qui  en  dérivent  :  il  est  donc  utile  de  lui  en  donner  une 
idée  précise.  Et  pareillement,  comprend-on  qu'un  commerçant 
débute  dans  sa  profession  sans  être  pourvu  de  notions  usuelles 
sur  les  effets  de  commerce,  les  droits  et  devoirs  du  tireur  de  la 
lettre  de  change,  de  l'endosseur  et  du  tiers  porteur,  sans  con- 
naître les  règles  qui  donnent  aux  sociétés  une  existence  légale 
et  en  font  des  personnes  civiles?  L'usage,  dit-on,  apprendra 
tout  cela,  et  bien  des  commerçants  ont  fait  leur  fortune  sans  ce 
bagage  de  connaissances  !  La  pratique  de  la  vie  apprend  en  effet 
bien  des  choses,  mais  au  prix  d'erreurs  et  de  mécomptes  qu'il 
faut  tâcher  de  prévenir.  Et  quant  à  la  richesse,  elle  est  le  plus 
souvent  le  prix  du  travail  honnête.  Or  le  savoir  n'a  Jamais  con- 
trarié le  travail;  il  en  est  le  meilleur  auxiliaire! 

Le  Manuel  de  M.  Bonne  nous  semble  propre  à  atteindre  le  ré- 
sultat désirable  :  il  présente  en  vingt-neuf  chapitres,  et  sons 


190  iOLioaRAFiiié 

forme  de  queftiions  ot  de  réponeesi  l'ensemble  des  éléments  du 
droit  eommerciely  auxquels  l'euleor  ft  néoessairemeni  dû  ajouter» 
pour  être  elair  et  oomplet»  des  notious  générales  sur  les  obli* 
gâtions.  C'est  ainsi  qu'il  offre  aux  jeunes  gens  un  enseignement 
suffisant  pour  les  familiariser  ayee  ta  loi  qui  va  les  régir,  sans 
les  enfler  de  la  pensée  d'un  savoir  chimérique,  ni  leur  donner 
des  prétentions  à  cette  habileté  et  à  cette  expérience  du  ju* 
risconsulte,  qui  sont  toujours  le  prix  de  travaux  longs  et  opi* 
niàtres. 

Il  faut  d'ailleurs  considérer  cet  enseignement  sous  un  autre 
rapport  que  oelui  d'une  utilité  toute  positive»  11  y  a  un  honneur 
oommerciali  une  probité  sévère  dont  le  germe  doit  être  cultivé 
de  bonne  heure*  La  connaissance  de  la  loi  écrite  nourrit  en 
général  et  fortifie  ce  sentiment  qui  doit  aocompagner  le  com- 
merçant dans  toute  sa  carrière,  et  loi  assurer  une  vieillesse  res* 
peolée,  un  honorable  repos  après  une  laborieuse  existence,  il 
est  vrai  que  rinstruction  ne  sauve  pas  toujours  de  la  perversité, 
et  comme  la  loi  ne  peut  statuer  que  par  dispositions  réglemen* 
taires,  en  vue  de  l'utilité  générale ,  il  se  rencontre  telle  circon* 
Btance  exoeptionnelle  où  une  conscience  sans  scrupules  peut  la 
faire  servir  à  l'accomplissement  d'une  injustice.  C'est  ainsi  que 
tel  fripon  connaît  assez  le  Code  pénal  pour  glisser  sur  ses  lisières* 
Il  n'en  est  pas  moins  certain  que  la  loi  porto  en  elle-même  de 
graves  st  austères  leçons,  capables  d'arrêter  les  défaillances  de 
la  oonscience.  La  loi  commerciale  répète  sans  cesse  dilig$ne$j 
fomis  /oi,  probité.  A  côté  des  devoirs  qu'elle  énonce  apparaît  à 
chaque  instant  la  sanction  qui  ne  punit  pas  seulement  la  fraode 
et  la  mauvaise  foi,  mais  encore  la  négligence  et  l'inertie.  A 
chaque  pas  ces  vérités  sont  sensibles  dans  le  Code  de  commerce, 
mais  principalement  en  matière  de  faillite.  Ainsi  l'alliance  de  la 
DQMHrale  et  de  la  loi  écrite  se  révèle  à  déjeunes  esprits  et  les  rend 
pins  fermes  dans  leur  droiture  naturelle. 

C'est  encore  une  bonne  idée  d'avoir  compris  dans  ces  leçons 
les  principes  de  la  propriété  industrielle,  qui  grandit  tous  les 
Jours  en  importance.  Il  faut  graver  ohes  les  jeunes  gens  ce 
respect  de  la  propriété  qui  doit  tempérer  l'ardeur  de  la  con* 
currence^  et  les  prémunir  centre  les  entraioemenis  de  la  eopi« 
dite.  L'élude  même  de  la  loi  n'est-elle  pas  le  meilleur  moyen 
de  parvenir  i  ce  but  si  désirable»  et  de  former  les  mesura  com- 
isercialee? 
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Dans  les  contettaiions  qui  s'élèvenl  entre  eux^  les  oommer- 
çftnts  ont  pour  juges  des  roagislrsls  électifs  et  teniporaireB  qu'ils 
choisissent  dans  le  sein  de  l^ur  classe,  comme  réunissant  à  la 
probité  le  plus  d'expérience  et  de  sagacité.  Au  milieu  despro^ 
(très  du  travail  et  de  l'iiidustrie  de  la  richesse  générale,  cette 
juridiction,  réputée  moins  coûteuse  et  plus  expéditÏTe,  se  charge 
sana  cesse  d'affaires  plus  nombreuses,  plus  variées,  peut-être 
plus  difficiles  à  juger.  Elle  semble  gagnes  ce  que  perd,  an  moins 
dans  les  départements,  la  juridiction  civile*  La  seule  habitude 
du  commerce  esi*elle  une  préparation  suffisante  à  des  fonctions 
si  hautes?  Nous  ne  méconnaissons  pas  les  garanties  d'une  hon* 
néteté  etd^un  bon  sens  éprouvés  par  les  affaires;  mais  l'étude 
des  principes  du  droit  commercial,  entrant  dans  l'éducation  du 
futur  négociant)  du  jurisconsulte  futur,  deviendrait  une  garantie 
de  plus  qui  ne  serait  pas  k  dédaigner.  Elle  le  rendrait  plus 
promptemeot  capable  de  pénétrer  le  véritable  eaprit  de  la  loi, 
dans  l'examen  des  questions  souvent  épineuses  pour  le  juris* 
consulte  consommé.  Elle  lui  ferait  franchir  plus  vile  ce  premier 
moment  d'hésitation,  de  t&tonnement,  de  défiance  de  soi-même 
inévitable  dans  l'exercice  de  toute  fonction  nouvelle.  Ainsi  dis- 
paraîtrait cette  anomalie  que  révèle  avec  raison  M*  Bonne  :  le 
législateur  imposant  au  commerçant  l'obligation  d'appliquer  ce 
qu'il  n'a  pas  eu  la  pensée  de  lui  apprendre! 

Peut-être  doutera-t>on,  non  pas  de  l'utilité  de  ces  connais- 
sances, mais  du  succès  d'un  tel  «iseignemenl.  Vous  voulez, 
dirait-on,  communiquer  ce  langage  de  la  loi,  si  sévère  et  si 
exact,  à  des  esprits  bien  peu  formés  ;  mais  seront-ils  assez  mûrs 
pour  le  comprendre?  Ces  esprits  qu'on  reconnaît  propres  à 
l'étude  des  sciences  naturelles  ou  mathématiques  sauront  aussi 
entendre  ce  langage,  ordinairement  clair  et  simple,  et  se  rendre 
compte  des  actes  de  la  vie  commerciale  auxquels  ils  s'ap- 
pliquent Us  le  sauront,  pour  peu  qu'on  sache  se  mettre  i  leur 
portée,  et  leur  donner  cet  enseignement  élémentaire  dans  la 
mesure  qui  leur  convient.  Le  sentiment  d'équité,  inné  dans 
notre  âme,  seconde  ici  puissamment  l'intelligence  et  la  rend 
attentive  aux  leçons  qu'elle  reçoit.  Enfin,  la  question  est  déjà 
tranchée  par  l'expérience,  suivant  l'auteur  lui-même,  auquel 
on  peut  ajouter  foi  :  «  Chargé,  dit-il,  depuis  quatre  ans  de  faire 
«  UQ  cours  élémentaire  de  droit  commercial  au  lycée-impérial 
m  de  Bar-le-Duc,  pour  les  élèves  de  l'école  française,  nous  avons 
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«  été  surpris  de  la  facilité  avec  laquelle  la  plupart  des  élèves 
«  comprenoent  cet  enseignement  et  du  plaisir  que  leur  cause 
«  cette  étude^  étrangère  à  leurs  exercices  habituels.  Pourquoi 
«  n'en  serait-il  pas  de  même  dans  toutes  les  écoles  françaises, 
«  à  la  condition,  toutefois,  de  réserver  cet  enseignement  aux 
«  classes  supérieures  qui  doivent  entrer  dans  le  commerce  en 
«  quittant  l'école?  Dégagée  des  abstractions  de  la  théorie,  cette 
«  étude  serait  en  quelque  sorte  une  initiation  à  la  vie  réelle,  et 
«I  je  ne  doute  pas  du  bonheur  que  les  jeunes  gens,  fiers  de  cette 
«  instruction,  éprouveraient  en  faisant  tous  les  jours,  chez  leurs 
«  patrons,  l'application  des  connaissances  qu'ils  auraient  ac- 
«  quises.  » 

Le  mérite  de  ce  livre  tout  élémentaire  consiste  dans  la  sûreté, 
dans  la  netteté  d'explications  concises  et  cependant  suffisantes. 

L'esprit  de  l'auteur  est  resté  familier  avec  les  théories  du 
droit;  au  milieu  du  mouvement  des  affaires,  il  n'a  jamais  déserté 
cette  noble  étude  ;  il  appartient  à  cette  catégorie  d'hommes 
laborieux  qui  aiment  leur  science  pour  elle-même,  et  chez  les- 
quels la  pratique  du  Palais  sert  constamment  àéclair^r  Ifi^  théorie. 
C'est  en  même  temps  un  esprit  sage,  métfiodique,etqui  se  ren- 
ferme soigneusement  dans  les  bornes  qu'il  s'est  prescrites, 
parce  qu'il  songe  avant  tout  à  être  utile.  Cependant  les  ré- 
flexions qui  précèdent  son  ouvrage  sont  remarquables,  et  ré- 
vèlent une  pensée  large,  un  sens  élevé;  seulement  il  n'oublie 
pas  que  le  premier  méi^te  d'un  auteur  consiste  i  se  conformer 
aux  vues  qui  lui  dictent  son  œuvre,  et  sa  préoccupation  constante 
est  de  demeurer  à  la  portée  des  jeunes  gens  auxquels,  nous 
l'espérons,  son  livre  rendra  de  véritables  services. 

A.  LOMBARD. 
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ReYne  critique  de  la  Jvrispmideiice  sur  les  nullitëa 
des  contrats  de  mariage. 

Par  H.  A.  BBRTAULDy 

ayocat  à  la  Cour  impériale  et  professeur  à  la  Faealté  de  droit  de  CaeD« 

PREWER  ARTICLE. 

Le  contrat  de  mariage,  cette  loi  des  relations  entre  époux  q«e 
la  Société  laisse  dans  le  domaine  des  volontés  privées^  doit  par- 
ticiper an  caractère  de  fixité  et  d'irrévocabilité  de  Tunion  qu'il 
est  appelé  à  gouverner. 

II  ne  constitue  pas  une  convention  ordinaire  ;  il  est,  et  c'est 
notre  premier  mot,  nne  vraie  loi^  une  loi  de  capacité. 

Comment  pourrait-il  suivre,  comment  ne  serait-il  pas  as- 
treint à  précéder  Tétat  dont  il  va  régir  les  conditions,  organi- 
ser et  distribuer  les  pouvoirs? 

La  qualité  d'époux  exclut  peut-être  la  certitude  de  la  liberté; 
elle  fait  appréhender  des  surprises  ou  des  abus,  elle  laisse  en- 
trevoir la  possibilité  des  séductions  de  la  faiblesse  ou  de  l'as- 
cendant exagéré  de  la  force  ^  peut-être  la  qualité  d'époux  se 
concilie-t-elle  difficilement  avec  les  précautions,  avec  les  tirail- 
lements que  suscite  le  conflit  d'intérêts  pécuniaires.  Nous  ne 
disons  pas,  et  nous  nous  gardons  bien  de  dire  que  ces  raisons 
ne  contribuent  pas  à  expliquer  pourquoi,  après  la  célébration 
du  mariage,  les  époux  n*ont  plus  le  droit  de  choisir  ou  de  mo- 
difier le  régime  auquel  ils  entendent  se  soumettre. 

Mais  ces  considérations,  si  puissantes  qu'elles  soient,  n'ont 
pas  eu,  n'ont  pas  dû  avoir  la  part  principale  d'influence.  Il 
s'agit  d'une  loi  qui  ne  liera  pas  que  les  époux,  qui  liera  les  tiers 
parcequ'elle  sera  réputée  connue  d'eux }  elle  devra,  au  moins, 
être  stable-,  elle  sera  affranchie  de  toute  chance  d'abrogation; 
elle  n'aura  pas,  sans  doute,  la  publicité  des  lois  faites  par  les 
pouvoirs  sociaux,  elle  ne  sera  pas  assujettie  aux  conditions  de 
promulgation  de  ces  lois  ;  mais,  en  revanche,  elle  ne  variera 
pas,  et,  après  tout,  on  n'aura  qu'un  texte  à  consulter,  un  texte 
indélébile,  le  texte  qui  aura  présidé  à  la  formation  de  l'asso- 
ciation conjugale.  La  loi  domestique  sera  une,  et  elle  ne  sera 
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pas  rétroactive;  or,  elle  r^troagirait,  si  elle  était  faite  après 
coup;  ou  si,  faite  après  coup,  pWe  c'était  pas  rétroactive^  elle 
manquerait  à  la  condition  d'unité,  puisque  la  période  antérieure 
à  sa  rédaction  et  la  periede  podiérieute  ne  seraieni  pas  domi- 
nées par  la  même  règle. 

I^  contrat  de  mariage  est  une  loi,  et  une  loi  qui  commande 
à  tous,  quand  elle  a  été  licitement  et  régulièrement  faite. 
Qu'est-ce  qu'un  commandement  sous  condition,  souâ  tniô  con- 
dition casuelle  surtout,?  Comprend-on  comment  un  agent  sera 
ou  ne  sera  pas  responsable  d'un  acte  dont  la  légitimité  ou  Tilié- 
gitimité  dépendra  d'un  événement  à  venir  qui  ne  dépend  pas  de 
lui?  Une  loi,  tout  au  plus,  pourrait  imposer  l'ab^tealicn;  maii 
elle  ne  peut  pas  tout  à  la  fois  autoriser  et  interdire  des  faits,  en 
subordonnant  Taulorisation  ou  l'interdiction  à  des  circonslancegi 
à  raccomplissement  ou  à  rinaccomplissement  desquelles  cqu^ 
dont  elle  réclame  l'obéissance  doivent  demeurer  étrangers.  La 
loi  matrimoniale  doit  donc  être,  parce  qu'elle  mesure  une  ca- 
pacité qui  ne  saurait  être  en  suspens,  une  loi  pure  et  simple* 

Nous  n'avons  pas  besoin  de  dire  que,  si  elle  ne  saurait  être 
soumise  à  une  condition  casuelle,  elle  ne  saursût  noD  plus 
être  soumise  à  une  condition  potestative  de  la  part  des  époux 
et  pouvant  se  réaliser  après  le  mariage. 

Si  ces  idées  sont  vraies,  bien  qu'elles  aient  rencontré  des 
contradicteurs^  n'éclairent-elles  pas  une  question  sur  laquelle 
on  a  déjà  beaucoup  disserté  sans  parvenir  à  dissiper  toutes  le* 
incertitudes  ei  à  écarter  toutes  les  obscurités? 

Quel  est  lo  sort  du  contrat  de  mariage  arrêté  par  nu  inca- 
pable? —  Je  ne  veux  pas  compliquer  le  problème  d'éléments 
qui  ne  lui  appartiennent  pas  essentiellement;  je  choisis  pour 
exemple  un  contrat  de  mariage  fait  par  un  mineur  qui  n'est  pas 
assisté  de  ceux  dont  le  consentement  est  nécessaire  pour  la  va- 
lidité de  son  union.  La  nullité  de  ce  contrat  de  mariage  n  Qst» 
elle  que  relative?  N'est-elle  opposable  que  par  le  mineur,  ou, 
au  contraire,  Tépoux  majeur  peut-il  s'en  prévaloir?  En  d^aulres 
termes,  l'article  1 125,  Code  Napoléon,  est-il  applicable  ?  Les 
tiers  qui  seraient  liés  par  un  contrat  de  mariage  valable,  le 
sont-ils  par  un  contrat  qui,  du  chef  de  l'une  des  parties  au 
moins,  est  annulable?  La  nullité,  dans  tous  les  cas,  est-elle  ra- 
tifiable  expressément?  Est-elle  susceptible  de  se  couvrir  par 
prescription  pendant  le  mariage?  Si  la  prescription  et  la  ratifia 
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cation  sont  iinpomibles  pendant  \e  mariage,  ne  peuvent-elles 
pas  au  moins  produire  effet  après  la  dissolution  do  mariage  ? 
Quel  serait  Teffet  d'une  ratification  expresse  intervenue  entre 
la  rédaction  du  contrat  et  la  célébration  civile  du  mariage? 

St. 

L'article  1125»  Gode  Napoléon,  est^il  applicable  aux  contrais 
de  mariage? 

Un  mineur  a  arrêté  des  conventions  matrimoniales  sans  Pas- 
sistance  de  ceux  dont  le  consentement  était  nécessaire  pour 
l'autoriser  à  se  marier. 

Si  le  contrat  de  mariage  était  un  contrat  ordinaire,  le  eo»- 
joint  majeur,  maître  de  ses  droits,  serait  lié,  tandis  que  son 
conjoint  incapable  ne  le  serait  pas.  Il  y  aurait  donc  denx  lois 
matrimoniales,  puisqu'il  y  aurait  des  relations  civiles  d'époux, 
et  il  n'y  a  point  de  relation  qui  ne  soit  gouvernée  par  une  règle 
(nous  supposons  que  l'union  a  été  valable  dans  son  origine,  ou 
qu'au  moins  elle  n'est  plus  attaquable).  Nous  n'examinons  point 
en  ce  moment  quelle  serait  la  loi  vis-à-vis  de  l'incapable  ;  nous 
disoYis  seulement  que  la  loi  résultant  de  la  convention  exprimée 
n'est  pas  sa  loi  par  la  seule  efOicacité  de  l'expression. 

Si  la  loi  exprimée  est  la  loi  obligatoire  pour  l'époux  capable, 
esi-ellc  la  loi  obligatoire  pour  les  tiers? 

On  répondra  peul-ôtreoui,  si  elle  est  favorable  à  Tincapabl^; 
non,  si  elle  lui  est  défavorable.  Mais  les  tiers  seront  donc  alors 
juges  des  avantages  et  du  mérite  de  la  loi?  Us  seront  mis  en 
'demeure  de  donner  ou  de  refuser,  à  leurs  périls  et  risques, 
leur  approbation  à  une  loi  qui  est  réputée  leur  prescrire  obéis- 
sance et  dont  pourtant  ils  ne  doivent  tenir  compte  qu'autant 
qu'ils  la  reconnaissent  bonne  et  salutaire^  Ils  n'ont  donc  pas  en 
face  d'eux  une  loi  certaine,  fixe,  invariable;  s'ils  jugent  antro*- 
ment  que  ne  jugera  l'incapable,  s'ils  considèrent  comme  oné» 
reuse  une  loi  que  l'incapable,  devenu  capable,  coi>sidérera 
comme  protectrice,  ils  seront  victimes  des  erreurs  de  leur  ap-> 
prédation;  ils  seront  victimes  encore^  s'ils  considùrenl comme 
protectrice  une  loi  que,  plus  tard,  l'incapable  considérera 
comme  onéreuse.  Ils  seront,  dans  la  réalité  des  choses,  à  la 
merci  de  l'un  des  époux  ou  plulét  de  tous  les  deux.  Ils  y  seront 
pendant  toute  la  durée  du  mariage^  si,  comme  le  soutiennent 
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des  auteurs  graves  qui  ne  reculent  pas  devant  Tapplication  de 
rarticle  1125|  Code  Napoléon,  le  vice,  purement  relatif,  résul- 
tant de  rincapacité  d'un  des  contractants  n'est  susceptible  de 
se  couvrir  ni  par  la  ratification  expresse^  ni  par  la  prescription, 
tant  que  dure  l'association  conjugale.  Nous  nous  séparons  à 
regret^  mais  avec  une  conviction  profonde,  d'une  théorie  qui 
compte  des  noms  imposants  dans  la  science  (MM.  Rodière  et 
Paul  Pont^  1, 288;  Odier^  11,640;  Marcadé,  sur  l'art.  1398,  n»2; 
Troplong,  I^  288-,  Âubry  et  Rau  sur  Zachariae,  3*  édition^  t.  lY, 
p.  211;  Larombière,  U  V,  p.  179,  et  t.  IV,  p.  145). 

Les  parties  au  contrat  de  mariage  ne  stipulent  pas  seulement 
pour  elles-mêmes^  leurs  héritiers  ou  ayants  cause,  elles  ont,  en 
vertu  d*une  délégation  sociale,  une  sorte  de  mission  législative; 
elles  se  créent  des  droits,  des  immunités  opposables  à  tous,  et 
puisqu'elles  font  une  loî,  elles  ne  peuvent  pas  faire  une  loi 
boiteuse;  elles  ne  sont  compétentes  pour  faire  cette  loi  qu'à  ta 
condition  de  se  lier  elles-mêmes  et  de  se  lier  d'un  lien  égale- 
ment solide  pour  chacune  déciles.  L'aptitude  de  tous  ceux  qui 
doivent  participer  à  la  confection  de  la  loi  est  une  condition  et 
une  condition  sine  quâ  notij  de  la  validité  de  cette  loi. 

Sans  doute,  il  peut  paraître  étrange  qu'une  femme  mineure 
qui,  sans  la  protection  officielle  de  la  famille,  se  sera  très-bien 
protégée  elle-même  par  la  soumission  au  régime  dotal  et  la 
constitution  en  dot  de  tous  ses  biens  présents  et  à  venir,  soit 
privée  du  bénéfice  de  ces  stipulations  prudentes,  sous  prétexte 
d'une  insuffisance  de  capacité,  et  surtout  qu'elle  soit  désarmée 
de  ces  gnranties  par  le  fait  du  mari  majeur,  auquel  elle  voulait 
bien  confier  sa  perëonne,  mais  non  confier  sa  fortune. 

Nous  nous  empressons,  d'abord,  de  faire  remarquer  que  la 
sagesse  de  la  femme  ne  sera  pas  paralysée  par  la  volonté  du 
mari  et  que  cette  sagesse  ne  sera  impuissante  que  par  le  résuU 
tat  de  ses  propres  lacunes.  Ce  n'est  pas  une  sagesse  assez  sage 
qu'une  sagesse  imprévoyante.  Quand  le  mari  voudrait  rester  lié 
au  régime  dotal,  il  ne  pourrait,  nous  le  démontrerons  bientôt, 
rester  dans  ses  entraves;  mais  nous  n'avons  pas  tout  à  l'heure 
à  préjuger  la  question  de  l'efficacité  des  ratifications. 

La  preuve  que  nous  entendons  écarter  en  ce  moment  la  ques- 
tion des  ratifications,  c'est  que  nous  examinons  le  point  de  sa- 
voir si  le  mari  est  lié,  aux  termes  de  l'article  1125,  envers  la 
femme,  alors  que  la  femme  n'a  pas  encore  été  en  mesure  d'ex- 
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primer  ses  préférences  entre  le  régime  qu'elle  s'est  fait  et  celui 
que  la  loi  peut  lui  faire.  Toute  notre  argumentation  se  déduit 
du  caractère  législatif  du  contrat  de  mariage;  le  contrat  est 
obligatoire,  ou  il  ne  Test  pas;  s'il  est  obligatoire,  il  Test  pour 
tout  le  monde  ;  s'il  n'est  pas  obligatoire,  il  ne  l'est  pour  per- 
sonne. 

Les  tiers  peuYent-ils  se  prévaloir  des  vices  résultant  de  l'in* 
capacité  de  l'un  ou  des  deux  futurs  époux  figurant  au  contrat 
de  mariage? 

Nous  avons  .presque  malgré  nous  résolu  ce  second  point. 

C'est  en  effet  surtout  à  cause  et  au  profit  des  tiers  que  nous 
avons  vu,  dans  l'incapacité  des  deux  époux  ou  môme  dans  l'in* 
capacité  de  l'un  des  époux,  un  vice  qui  enlevait  à  la  loi  matri- 
moniale toute  son  autorité. 

Nous  avons  pensé  que  les  tiers  ne  sauraient  ôtre  astreints  à 
attendre,  en  fsce  des  époux,  que  ceux-ci  aient  pris  leur  parti. 
Noua  n'avons  pas  vu  dans  le  contrat  de  mariage  une  convention 
ordinaire,  une  convention  dont  la  portée  se  concentrAt  entre  les 
parties  et  leurs  représentants.  Nous  y  avons  vu  la  loi  d'une  pe- 
tite société,  la  loi  d'une  famille,  que  la  grande  famille  fait 
respecter.  C'est  une  loi  à  part,  qui  n'est  pas  l'œuvre  de  la  sou« 
veraineté  sociale,  que  celte  souveraineté  sanctionne  seulement, 
qu'elle  déclare  inviolable,  mais  évidemment  à  la  condition 
qu'elle  86  présente  avec  un  caractère  de  perfection  sous  le  rap- 
port de  la  compétence  de  ceux  qui  Tout  faite. 

Nous  allons  bientôt  dire  qu'elle  ne  |>eut  pas  être  corrigée, 
complétée,  purgée  de  ses  taches  ex  post  facto,  alors  même 
qu'elle  serait  ratifiable  tant  qu'elle  n'est  pas  au  moins  ratifiée; 
les  tiers,  sous  le  prétexte  que  la  ratification  pourra  venir,  sont- 
ils  engagés  et  peuvent-ils  être  projudiciés  par  elle? 

Puisque  l'époux  capable  n'est  pas  lié,  puisqu'il  peut  écarter 
Tapplication  de  l'article  1125,  à  bien  plus  forte  raison  les  tiers 
ne  sont-ils  pas  liés  et  peuvent-ils  dire  qu^une  loi  imparfaite  n'est 
pas  pour  eux  une  vraie  loi. 

C'est  bien  là  ce  qu'a  dit  la  Cour  de  cassation,  dans  un  arrêt 
du  ô  mars  1855  de  la  chambre  civile,  rendu  sous  la  présidence 
de  M,  le  premier  président  Troplong. 

«  Attendu  qu'aux  termes  des  articles  1394  et  1395  du  Code 
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«  Napoléon,  tontes  conveniions  matrimoniales  doivent  éire  ré- 
*  digéo.s  avant  le  mariag«>,  par  acte  devant  notaire,  et  qu'elles 
«  ne  peuvent  recevoir  aucun  changetneut  après  la  célébration 
«  du  mariage; 

«  Attendu  que  la  aokonitéet  Timmutabilité  du  pacte  matri* 
«  monial  n'intéressent  pas  seulement  les  époux»  les  deux  fa* 
M  milles  qui  s'unissent  et  la  familie  qui  va  naître;  qu'elles 
«  intéressent  aussi  les  tiers  dans  leurs  relations  avec  les  époux 
«  et  avec  les  ayants  droit  de  ceux-ci; 

i  Attendu  qu'aux  termes  de  l'article  1398^  les  conventions  et 
«  donations  faites  dans  le  contrat  par  le  mineur  habile  &  con- 
«  traicter  mariage,  ne  sont  valables  que  s'il  y  a  été  assisté  par 
«  les  personnes  dont  le  consentement  est  nécessaire  pour  la 
«  validité  du  mariage; 

c  Attendu  que,  s'il  dépendait  de  l'époux  qui,  après  le  mariage, 
«  a  contracté  avec  des  tiers,  de  faire  tomber  ou  de  laisser  sub- 
it sister  les  conventions  matrimoniales,  selon  qu'il  lui  plairait 
M  d'eu  demander  ou  de  n'en  pas  demander  la  nullité,  la  condi* 
M  tion  des  ti^rs  demeurait  perpétuilktinent  incertaine,  et  qu'à 
«  leur  égard  le  pacte  matrimonal  perdrait  le  caractère  d'immu- 
«  tabiliié  que  la  loi  a  voulu  y  attacher; 

«  Attendu  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  Caire  à  cette  matière  l'ap^ 
«  plication  de  la  règle  en  vertu  de  laquelle  le  mfneur  peut  seul 
«  attaquer  les  actes  par  lui  consentis  hors  des  limites  de  sa 
«  capacité,  et  que  les  tiers  doivent  être  reçus  à  exeiper  de  la 
«  nullité  du  contrat  de  mariage  à  laquelle  ils  ont  intérêt; 

a  Attendu  qu'il  résulte  des  articles  1387  et  1393  qu'à  défieiut 
M  d*un  contrat  valable,  la  loi  supplée  à  l'irrégularité  de  l'acte, 
«  de  même  qu'elle  supplée  à  l'absence  de  conventions  en  sou- 
«  mettant  les  époux  au  régime  de  la  communauté;  qu'il  suit 
«  de  là  qu'en  refusant  d'avoir  égard  à  l'exception  de  nullité 
«  proposée  par  la  femme  Pelet  contre  la  saisie-arrêt  pratiquée 
«  sur  ses  deniers,  qu'elle  prétendait  être  dotaux,  le  jugement 
«  attaqué  n'a  pas  violé  les  articles  1125  cl  1305  du  Code  Napo- 
«  léon,  et  que,  loin  d'avoir  faussement  appliqué  les  arti- 
«  clés  1387  et  1398,  il  en  a  fait,  an  contraire,  une  juste  appli- 
(c  caion.  o 

$3. 

Le  vice  du  contrat  de  mariage  résultant  da  l'incapacité  des 
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deux  futurs  époux  peut-il  ôlrc  couvert  par  une  ratification 
expresse  ou  par  la  prescription  de  l'article  1304  du  Code  Na- 
poléon ? 

Les  idées  que  nous  avons  déjà  exprimées  résolvent  cette 
question.  Nous  discutons,  sens  den  paragraphes  divers,  des 
points  qui  sont  intimement  liés  et  qui  sont  dans  la  réalité 
indivisibles,  qui  sont  dominés  par  un  principe  commun.  Cha- 
cun d'eux,  pris  isolément,  peut  appeler  Tappui,  suivant  nous 
surabondant,  de  considérations  particulières;  mais  une  seule 
et  décisive  raison  entraîne  toutes  les  solutions.  Il  s'agit  d'une 
loi  qui  s'adresse  à  l'avenir  de  la  famille  qu'on  se  propose  de 
fonder,  d'une  loi  qui  réglera  les  relations  qu*on  va  contracter  : 
elle  ne  peul  être  faite  que  par  ceux  qui  ne  sont  pas  époux  en- 
core; elle  ne  peut  pas  être  changée,  modifiée  après  la  célébra- 
tion civile  du  mariag^^  les  altéralious  qui  adviendraient  seraient 
trop  suspectes^  et  la  société  ne  croirait  pas  à  l'indépendance 
des  législateurs;  ces  altérations  pourraient  d'ailleurs  ôire  la 
source  de  trop  de  débats,  de  trop  d'anxiélés  et  de  trop  de  dou- 
leurs au  foyer  domestique.  Enfin,  elles  constitueraient  une  loi 
nouvelle,  une  loi  abrogatoire  d'une  loi  précédente,  ou  bien  une 
loi  rétroactive^  écartant  jusqu'au  souvenir  de  l'ancienne  loi^ 
qu'elle  priverait  de  vie  non-seulement  dans  l'avenir,  mais  dans 
le  passé.  La  souveraineté  que  la  société  laisse  aux  époux  ne 
survit  pas  à  la  formation  du  lien  conjugal. 

Que  serait  une  ratification?  Un  vrai  contrat  de  mariage  fait 
après  le  mariage»  Le  premier  contrat,  œuvre  de  deux  iucapables, 
d'un  seul  incapable  si  l'on  veut,  n'était  pas  une  loi  :  coajment 
deviendrait-il  une  loi  par  le  fait  des  deux  époux  ou  par  le  fait 
de  l'un  d'eux?  Précisément  il  ne  peut  devoir  la  vie  à  des  opoux! 
11  ne  peut  naître,  il  ne  peut  vivre  qu'en  recevant  la  vie  des 
parties  qui  veulent  devenir  époux,  mais  qui  ne  le  sont  pas  en- 
core! Du  moment  où  il  ne  réalise  pas  toutes  ses  conditions  de 
perfection  avant  la  célébration  civile  de  l'union  conjugale,  U 
est  mort-né^  il  n'a  rien  à  attendre  de  l'avenir!  La  ratification 
serait  ou  un  contrat  fait  depuis  le  mariage,  ou  un  changement 
apporté  à  une  ébauche  de  loi  matrimoniale 

D'éminents  auteurs  ont  dit  que  la  ratification  ne  serait  pas 
opposable  aux  tiers  qui  auraient  contracté  avec  celui  des  époux 
qui  l'aurait  consentie.  Elle  ne  rétrongirait  pas,  disent-ils,  au 
préjudice  des  droits  acquis,  et  surtout  par  le  fait  de  celui  qui 
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aurait  conatitoé  ces  droits.  On  appliquerait  le  paragraphe  floal 
deParticle  1338  du  Gode  Napoléon. 

Celte  théorie  implique  la  validité  de  la  ratification  pendant 
le  mariage;  elle  implique  en  même  temps  la  succession  de 
deux  lois  matrimoniales,  de  deu^  lois  fixant  la  capacité  et  dis** 
Iribuant  les  pouvoirs  de  Torganisation  domestique.  Elle  fait 
ainsi  échec  tout  à  la  fois  aux  principes  d'unilé,  d'indestructi- 
hilité  et  d'autorité  absçlue  du  contrat  de  mariage.  Pour  nous, 
la  ratification  est  nulle,  d'une  nullité  essentielle»  radicale;  elle 
est  opposable  par  tous,  et  personne  n'a  qualité  pour  se  prévaloir 
d'un  essai  législatif  véritablement  avorté  parce  qu'il  n'a  pas 
satisfait  aux  conditions  de  la  délégation  sociale  en  vertu  de 
laquelle  il  pouvait  être  mené  à  bonne  fin. 

Du  moment  où  l'article  1125  du  Code  Napoléon  était  écarté, 
il  était  évident  que  nous  no  devions  pas,  ijue  nous  ne  pouvions 
admettre  l'application  de  l'article  1338.  ^ 

Une  chose  nous  préoccupe,  c'est  que  de  savants  jurisconsultes 
qui  ne  voient,  dans  la  nullité  du  contrat  de  mariage  résultant 
du  défaut  de  capacité  des  deux  époux  ou  de  l'un  d'eux,  qu'une 
nullité  relative,  ne  croient  pas  à  l'efficacité  de  la  ratification. 
MM.  Rodière  et  Pont,  1. 1, 158  ;  M.  Troplong,  1. 1, 288;  MM.  Au-- 
bry  et  Rau,  sur  Zacbarise,  t.  IV,  p.  213;  Larombière,  t.  IV, 
p.  145,  nous  paraissent  sous  ce  rap|)ort  déserter  leur  théorie, 
ou  au  moins  ne  pas  en  accepler  les  conséquences. 

Ce  n'est  pas  que  M.  Troplong,  au  moins  n'ait  parfaitement 
aperçu  ce  que  semblaient  offrir  de  contradictoire  les  deux  solu- 
tions qu'il  adoptait.  11  n'est  pas  possible  de  mieux  mettre  en 
relief  qu'il  ne  l'a  fait  dans  le  n<>  288,  que  nous  voulons  repro- 
duire, l'objection  que  nous  maintenons  malgré  sa  réponse. 

ce Le  mari  ou  la  femme  pourront-ils  expressément  ra- 

«  tifier  pendant  le  mariage  le  cootrat  de  mariage  infecté  de 
«  nullité? 

«  Si  nous  étions  encore  sous  Tempire  de  l'ancien  droit  coutu- 
«  mier,  qui  prohibait  toute  convention  entre  mari  et  femme  con- 
«  stant  le  mariage,  la  négative  ne  ferait  pas  hésiter  un  instant; 

a  Si,  d'un  autre  côté,  nous  avions  à  nous  occuper  d'une  nul- 
m  lité  d'ordre  public,  telles  que  sont  les  nullités  prononcées  par 
«  les  articles  1394, 1395, 1396,  le  doute  ne  serait  pas  plus  ad* 
«  missible.  La  ratification  serait  illusoire;  elle  ne  serait  qu'une 
«  violation  do  plus  de  la  loi. 
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a  Mais,  onle  sait^  il  s'agit  ici  d'une  nullité  relative^  tirée  do 
la  personne  de  l'époux  mineur^  nullité  dont  lui  seul  peut  ar- 
gumenter, et  qui  n'appartient  ni  à  son  cocontractant  ni  aux 
tiers,  nullité  par  conséquent  susceptible  d'être  couverte,  du 
moins  en  thèse  générale. 

«  Partant  de  là,  voici  ce  qu'on  peut  dire  avec  apparence  de 
raison  :  Pourquoi  le  mari  devenu  majeur,  pourquoi  la  femme 
devenue  majeure  ne  pourraient-ils  pas  déclarer  qu'ils  re- 
noncent à  cette  nullité?  pourquoi  ne  tiendrait^on  pas  compte 
de  leur  consentement,  lorsqu'il  est  sérieux,  libre,  exempt  de 
toute  suggestion  et  de  toute  contrainte?  Qu'on  ne  puisse  pas 
opposer  à  l'époux  l'argument  résultant  de  son  silence  pendant 
la  plus  longue  durée  du  mariage,  on  Taccorde  :  ce  silence  ne 
s'explique  pas  nécessairement  par  une  adhésion.  Il  trouve  aussi 
sa  raison  dans  le  désir  de  ne  pas  troubler  la  paix  conjugale. 
Mais  quand -émane  de  l'époux  une  ratification  expresse,  quel 
doute  pouvait  s'élever?  Cette  ratification  est  censée  être^  jus- 
qu'à preuve  contraire,  le  résultat  d'une  volonté  libre;  c'est 
un  acte  spontané  d'adhésion  dont  on  ne  saurait  méconnaître 
la  valeur. 

c  Ces  raisons  ne  sont  pas  sans  gravité.  Cependant,  à  cause 
des  principes  spéciaux  qui  gouvernent  le  contrat  de  mariage, 
je  pense  qu'elles  doivent  fléchir,  et  que,  la  ratification  d'un 
contrat  de  mariage  nul  opérant  un  changement  dans  la  situa- 
tion où  le  mariage  a  trouvé  les  époux,  cette  ratification  s'éva- 
nouit devant  le  principe  posé  par  l'article  1395  du  Code  civil, 
car  elle  substituerait,  pendant  le  mariage,  un  pacte  nuptial 
valable  au  pacte  nuptial  nul,  sans  valeur,  sans  autorité,  qui 
existait  au  moment  du  mariage.  Or  un  tel  changement  n'est-il 
pas  en  opposition  avec  les  idées  de  l'article  1395  du  Code  civil? 
Je  sais  qu'il  peut  être  utile  pour  les  tiers  de  faire  cesser  un 
état  de  choses  qui  n'est  que  provisoire;  mais  il  n'est  pas  moins 
utile  de  réserver  aux  époux  la  liberté  d'action  et  d'opinion 
que  l'état  de  mariage  ne  leur  laisse  pas  pleinement.  » 
La  prescription  de  l'article  1304  n'est  pas  plus  admissible  que 
la  ratification. 

Ce  n'est  pas  que  cotte  prescription  ne  soit  qu'une  ratification 
Uicitc.  La  prescription  de  l'article  1304  peut  avoir  de  Tefflcacité 
là  où  une  ratification  expresse  en  manquerait.  La  prescription 
et  la  ratification  ne. sont  pas  absolument  soumises  aux  mêmes 
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règles,  et  de  l'applicalioii  ou<]c  la  non-applicniion  d'une  de  ces 
fine  de  Don-recevoir,  on  ne  peut  pas  nécessairement  conclure 
à  l'application  ou  à  la  non-application  de  l'autre. 

Pour  nous,  la  prescription  est  impuissante^  parce  qu'elle  con» 
slitncrait  un  fait  postérieur  à  la  célébration  civile  du  mariage, 
et  qu'un  oonlrat  de  mariage  nul  avant  ne  peut  pas  devenir  va- 
lable après  la  célébration  civile  de  l'union.  Il  s'agit  d'une  nul^* 
lité  d'ordre  public^  parce  que  l'ordre  public  esi  intéressé  à  ce 
que  la  loi  matrimoniale  que  les  parties  se  font  n'ait  pas  d'auto«» 
rite  ou  ait  une  autorité  absolue.  Nous  n'avons  donc  pas  besoin 
d'invoquer  les  articles  2353  et  2256  du  Gode  Napoléon.  (Voir 
H.  Troplong,  1. 1, 286  el  287. 

On  ne  doit  pas  confondre^  disent  les  auteurs  dont  nous  com- 
battons la  théorie^  les  présomptions  d'insuffisance  de  consen* 
tement  avec  les  vices  de  forme  qui  entraînent  la  nullité  des  con- 
trats. 

Il  y  a  des  conditions  qui,  sous  l'apparence  de  pures  condi-^ 
tiens  de  forme^  ont  un  autre  caractère;  elles  se  lient  anx  con- 
ditions de  capacité,  vice  versây  il  y  a  des  conditions  qui,  sous 
l'apparence  de  pures  conditions  de  capacité,  sont  quelque  chose 
de  plus  ;  elles  font  partie  des  conditions  de  solennité;  elles  sont 
exigées  non  plus  sans  donle  pour  la  preuve,  mais  pour  la  va- 
lidité des  actes  dont  l'essence  est  d'être  irrévocable. 

Nous  n'avons  pas  à  chercher  bien  loin  des  exemples  de  con- 
ditions qui  réunissent  au  caractère  apparent  de  conditions  de 
forme,  le  caractère  de  conditions  de  capacité.  La  constatation 
d'une  convention  matrimoniale  ne  peut  résulter  que  d'un  acte 
authentique  antérieur  au  mariage.  La  maxime  Locus  regU 
acium  permettra-t-elle  aux  Français  qui  se  marient  à  l'étranger, 
dans  un  pays  où  les  conventions  entre  époux,  bien  que  posté- 
rieures au  mariage,  sont  reçues  comme  loi  matrimoniale,  de  ne 
pas  tenir  compte  des  prescriptions  des  articles  1394  et  1395? 

M.  Troplong  professe  l'affirmative*,  mais,  nous  le  pensons  an 
moins,  sa  théorie  n'est  pas  destinée  à  prévaloir.  Les  raisons 
de  la  loi  française  pour  proscrire  les  pactes  postouptiaux,  la 
présomption  d'insuffisance  de  liberté,  la  possibilité  de  troubles 
domestiques,  le  caractère  législatif  de  l'acte,  sont  des  causas 
indépendantes  du  lieu  où  le  contrat  de  mariage  est  rédigé. 
Qu'importe  que  la  rédaction  so  fasse  en  dedans  ou  en  dehors 
de  nos  frontières?  Les  conditions  de  capacité  des  contractants 
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font  partie  des  conditions  de  la  validité  du  contrat,  toutes  les 
fois  (|iriï  est  de  l'essence  de  ce  contrat  d*oflMr  on  cachet  dMin* 
nitit^hititë  absolue,  et  d'entraîner,  non  pas  seulement  la  récipro» 
ciié,  mais  une  égale  solidité  de  lien. 

sa. 

La  nallité  do  contrat  d«  mariage,  résultant  de  l'incapacité 
Boîl  de  Ton  des  contractants^  soit  de  tous  les  deux,  ne  peut-elle 
pas  être  couverte  apnte  la  dissoiutieo  de  l'association  conjugale 
par  la  ratification  ou  par  la  prescription  de  l'article  1364? 

La  question,  par  elle-nième,  n'est  pas  sans  singularité.  Le 
contrat  de  mariage  est  une  loi  pour  les  époux,  pour  leurs  fa- 
milles, pour  les  tiers.  Il  est  la  loi  du  mariage  pour  tout  ce  que 
la  société  a  laissé  dans  le  domaine  des  conventions  privées.  Il 
gouverne  les  rapports  des  époux  entre  eux  et  les  rapports  des 
époux  avec  les  tiers  tant  qu'ils  nisteot  époux.  Eh  bienl  on 
demande  si  la  loi,  qui  n'a  pas  eu  de  vie  pendant  la  période  oon-» 
temporaine  du  mariage,  peut  recevoir^  quand  le  mariage 
ne  subsiste  plus,  cette  vie  qui  lui  a  manqué  dans  le  temps 
qu'elle  éevait  régir.  Biaarre  loi,  qui  ne  s'appliquera  ni  au  pré- 
sent ni  à  l'avenir,  et  qui  s'appliquera  encore  moins  au  passée 
si  on  ne  veut  la  charger  d'une  rétroactivité  impossible  I  Une 
loi  pour  les  époux  quand  ils  curent  cessé  de  l'être!  Une  loi 
pleine  d'à-propos  et  d'opportunité  qu'une  loi  posthume! 

On  dit  que  l'époux  survivant  et  les  héritiers  du  prédécédé 
pourront  prendre  pour  base  de  leur  règlement  l'acte  imparfait, 
hier  encore  dénué  de  valeur,  au  moins  en  oe  qui  concerne 
celui  des  contractants  qui  était  incapable  au  moment  de  la  con- 
vention matrimoniale. 

Incontestablement,  si  les  parties  intéressées  sont  libres  et 
midtresses  de  leurs  droits,  elles  peuvent  prendre  tous  les  ar- 
rangements que  comporte  leur  convenance  ou  leur  fantaisie; 
mais,  pour  cela,  elles  n'ont  pas  besoin  d*étre  Investies  de  la 
faculté  de  ratifier  un  acte  nul  d'une  nullité  d'ordre  public.  Si, 
pendant  toute  la  durée  du  mariage,  le  contrat  est  resté  nul,  nul 
pour  tout  le  monde,  il  ne  peut  pas  acquérir  une  validité  à  la- 
quelle on  ne  saurait  assigner  une  cause  raisonnable. 

La  dif;pculté  n'a  d'intérêt,  d'ailleurs,  que  pour  les  donations 
que  peut  contenir  le  contrat  de  mariage.  Il  serait,  en,effet,  bien 


i 


904  RBVUE  ù%  LA  JURISPKUDBNCB. 

étrange  et  par  trop  injuate  d'opposer  aux  tiers^  créanciers  soit 
delà  partie  originairement  incapable^  ;Boit  même  de  la  partie 
capable,  comme  mesure  des  pouToirs  des  deux  époux  ou  de 
l'un  d'eux,  une  loi  rétrospective^  réduite  pour  unique  effet  à 
agir  sur  une  période  durant  laquelle  pourtant  elle  n'existait  pas. 

La  Cour  de  cassation  semble  avoir  été  frappée  do  la  gravité 
de  ces  considérations^  dans  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes 
du  6  avril  1858  (Dallez  1858,  t,  224).  Il  s'agissait,  il  est  vrai, 
non  pas  d'un  contrat  de  mariage  nul  d'une  nulllité  d'ordre  pu- 
blic, ou,  dans  le  système  que  nous  combattons,  nul  d'une  nul- 
lité relative  résultant  de  l'incapacité  d'un  des  époux.  Le  contrat 
de  mariage  était  vicié  par  l'absence  de  la  future  épouse  qui 
avait  été  représentée  par  son  père  se  portant  fort  pour  elle  ;  et 
on  examinait  le  point  de  savoir  si  la  nullité  pouvait  être,  après 
la  dissolution  du  mariage,  couverte  par  la  ratification  ou  par  la 
prescription.  La  Cour  de  Toulouse,  dans  son  arrêt  du  2  juin 
1857,  avait  dit  :  «  Que,  s'il  est  vrai  qu'après  la  dissolution  du 
«  du  mariage,  il  était  permis  à  la  veuve  Chanson  (la  femme 
«  pour  laquelle  son  père  s'était  porté  fort),  ainsi  qu'aux  héri- 
«  tiers  de  son  mari,  de  régler  leurs  droits  respectifs  conformé- 
«  ment  aux  dispositions  du  contrat  du  28  février  1811,  une 
«  pareille  intention  avait  besoin  d'être  manifestée  par  une  con^ 
•  vefUian  nouvelle  intervenue  entre  les  parties  ;  que  le  contrat 
«  précité  se  trouvant  anéanti,  il  ne  faut  pas  le  confondre  avec 
«  les  autres  actes  dont  le  vice  peut  être  couvert  par  ratification 
«  ou  exécution  volontaire  et  contre  lesquels  l'article  1304  Code 
«  Napoléon,  ouvre  une  action  en  nullité  qui  ne  dure  que  dix 
«  ans  (Dalloz,  58,  2, 34  ).  » 

La  Cour  de  cassation  formule  l'idée  peut-être  encore  avec 
plus  de  netteté  et  d'énergie. 

«  Attendu  que^  si,  après  la  dissolution  du  mariage,  et  lorsque 
«  les  motifs  d'ordre  public  avaient  cessé,  ii  était  permis  aux 
«  parties  de  régler  leurs  intérêts  civils  par  un  nouvel  acte 
«  comme  elles  le  jugeraient  convenable,  ce  n'était  pas  à  la  dis- 
«  position  spéciale  de  l'article  1338  qu'elles  devaient  recourir; 
«  que  cette  disposition  suppose,  en  effet,  l'existence  d'un  acte 
m  entaché  d'un  vice  ou  d'une  nullité  qu'il  s'agit  de  réparer  ou 
«  de  couvrir,  mais  qu'elle  ne  reçoit  pas  d'application  au  cas 
«  d'un  acte  nul  d'une  nullité  d'ordre  public  et  qui,  en  égard  u 
«  sa  nature  et  à  son  objet,  n'aurait  pas  pu  prendre  naissance 
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«  même  sous  une  forme  d'ailleurs  régulièro  k  l'époque  où  la 
«  prétendue  ratification  a  eu  lieu  ;  que  ces  principes^  consacrés 
«  par  l'arrdt  attaqué,  résistent  à  toute  critique.  » 

Si,  comme  nos  anciens  auteurs  le  disaient,  tes  iraitéê  de  ma- 
riage  iont  de  droit  publie^  si  l'immutabilité  est  de  leur  essence, 
s'ils  ne  sont  rien  à  moins  d'être  irrévocables,  l'incapacité  et 
l'absence  des  contractants  sont  des  vices  aussi  radicaux  Tun 
que  l'autre;  ces  vices  ne  peuvent  être  couverts  ni  par  la  ratifi- 
cation, ni  par  la  prescription. 

Que  deviendront  les  libéralités  faites  par  ces  contrats  de  ma- 
riage nuls  d'une  nullité  d'ordre  public^  si  elles  sont  de  la  classe 
da  celles  qui  ne  peuvent  être  faites  que  par  contrat  de  mariage? 

C'est  une  donation  de  biens  à  venir  faite  par  un  tiers  à 
l'époux  incapable  d'arrêter  seul  ses  conventions  matrimoniales, 
ou  même,  si  l'on  veut,  à  l'époux  capable. 

Il  n'y  a  pas  de  contrat  de  mariage,  et  la  donation  ne  pouvait 
se  faire  que  par  contrat  de  mariage.  Entachée  de  la  nullité  ra- 
dicale qui  vicie  l'acte  dans  lequel  elle  a  été  reçue,  elle  ne  pourra 
être  validée  pendant  le  mariage. 

Le  contrat  de  mariage  doit  précéder  l'union  conjugale. 

Après  la  dissolution  de  l'union  conjugale,  la  prescription  et 
la  ratification  sont-^lles  admissibles?  Non.  Des  donations  qui 
ne  peuvent  se  faire  qu'en  faveur  du  mariage  et  par  contrat  de 
mariage  ne  sauraient  avoir  lieu  quand  le  mariage  est  dissous. 

Les  donations  faites  par  le  contrat  de  mariage  nul  d'une  nullité 
d'ordre  public,  en  tant  qu'elles  ne  peuvent  être  faites  que  par 
contrat  de  mariage,  participent  à  la  nullité  de  l'acte  qui  les 
renferme,  et  demeurent  sans  effet,  soit  qu'elles  soient  Tœuvre 
de  l'époux  incapable,  soit  même  qu'elles  soient  l'œuvre  de 
l'époux  capable.  Elles  sont  exclusives  de  toute  ratification  et  de 
toute  prescription  pendant  et  après  le  mariage. 

Le  contrat  de  mariage  ne  peut  pas  être  divisé.  Toutes  ses 
stipulations  sont  corrélatives;  les  donations  s'expliquent  et  se 
justifient  par  leur  rapprochement.  Elles  sont  tout  à  la  fois  cause 
et  effet.  Elles  sont,  d'ailleurs,  le  plus  souvent  subordonnées  à 
la  nature  du  régime  matrimonial  adopté,  aux  avantages  que 
peut  offrir  pour  l'une  et  pour  l'autre  des  parties  ce  régime.  — 
L'anéantissement  partiel  de  la  loi  domestique  tromperait  les  fa- 
milles, et,  de  même  que  cette  loi  est  nulle  ou  valable  vis-à-vis  de 
tous,  elle  est  pour  le  tout  nulle  ou  valable  d'une  manière  absolue. 
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Le  vice  d'incapacité  qui  inflcie  le  contrat  de  mariage  peut-il 
au  moios  être  couvert  par  une  ratification  antérieure  à  la  célé- 
bration civile  de  Tunion  conjugale?  Oui^  à  la  condition  de  sa- 
tisfaire aux  prescriptions  de  l*article  1396  du  Code  Napoléon, 
c'est-à-dire  de  produire  dans  la  même  forme  que  le  G<Mitrat  de 
mariage  et  avec  le  consentement  simultané  de  toutes  les  per* 
sonnes  qui  y  ont  élé  parties.  Pour  être  opposable  aux  tiers,  la 
ratification  doit  être  rédigée,  aux  termes  de  l'article  1397,  à  la 
suite  de  la  minute  des  conventions  matrimoniales.  (V.  csssa- 
tiw,  6  mars  1866  et  20  juillet  1859;  Dalloa,  â6>  h  101  et  69, 
1, 279.) 

Lorsque  la  cause  de  nullité  qui  vicie  le  contrat  de  noi^riage 
vicie  le  mariage  lui-même,  mais  que  ce  mariage,  par  suite  de 
quelque  fin  de  non-recevoir,  est  devenu  inaUaqaable,  Tinviola* 
bilité  acquise  à  Tunion  conjugale  entraiae-t-elle  l'inviolabilité 
de  la  loi  qui  Ta  précédée  ? 

Le  mineur  s'est  marié  sans  obtenir  le  consentement  de  ses 
ascendants  ou  du  conseil  de  famille  ;  mais  le  consentement^  qui 
devait  précéder,  a  suivi*  ou  bien  une  année  s'est  écoulée  sans 
réclamation  de  la  part  de  ceux  qui  devaient  le  donner,  depuis 
qu'ils  ont  eu  connaissance  du  mariage.  Le  mineur  lui-mcme  a 
laissé  passer  sans  se  plaindre,  depuis  qu^il  a  atteint  l'âge  com- 
pétent pour  consentir  par  lui-même  au  mariage  (art.  183  C  Nap*), 
le  délai  qui  lui  étatt  accordé  pour  l'attaquer.  Nous  entrons  dans 
un  autre  ordre  de  difficultés  qui  seront  Tobjet  d'un  prochain 
examen  \  A.  BERTAULD. 

(  La  mile  â  une  prochaine  livraison*  ) 
*  y.  M.  Coln-Dellsle,  Donati9ns  «I  tetkttMnU  iwr  lê8  ortieltfHk  et  935. 

ERRATA. 

Page  532  (t.  XX),  ligne  19,  an  lieu  de  :  «  pourtant^  »  llseï  :  «  partant,  • 
Page  525,  Ugne  33,  an  lieu  de  :  «  qu'auK,  »  llMi  :  «  point  àtw.  » 
Page  531,  ligne  33  et  suivanteai  au  lieu  de  :  «  Non,  Vhomme  n'a  ni  inventé 
«  fit  adopté  la  société.  S'il  n'a  pas  été  fait  par  elle,  il  a  été  fait  pour  elle, 
«  Bien  que  la  société  ne  soit  pas  un  but,  elle  n*est  qu*un  moyen  providentiel 
«  de  développement  et  d'épreuve,  »  Itset,  en  ponctuant  ainsi  :  «  Non,  Vhomme 
«  n'a  ni  inventé  ni  adopté  la  société.  S'il  n*a  pas  été  fait  par  elle,  il  a  été 
«  fait  pour  elle,  bien  que  la  société  ne  soit  pas  son  but;  elle  n'est  qu'un 
«  moyen  providentiel  de  développement  et  d'épreuve.  • 
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DE  LA  ORÊATION  DE  OHAIBRES  CORREOTIONIIEUES  D'UN  SEUL  JOK, 
A  l'effet  d'abrégés  la  ><T»mo.ii  rKtrumn. 

Par  H.  Gustati  hwmn,  aadMi  mtglBtnt. 

Pour  être  complète,  Tëtude  d'une  question  aussi  importante 
devrait  embrasser  non-seulement  l'examen  des  difficultés  qu'elle 
soulève,  mais  indiquer  austi  les  solutions  qu'elles  ooroporlent; 
toutefois  ;  comme  mon  intention  est  moins  de  proposer  un  pro« 
jet  de  loi  que  de  démontrer  la  possibilité  actuelle  de  créer  des 
juridictions  correctionnelles,  permanentes,  à  formes  expéditives 
et  composées  d'un  juge  seulf  je  me  bornerai  à  établir  que  les 
principes  fondamentaux  de  notre  organisation  judiciaire  na 
font  eu  rien  obstacle  à  une  pareille  institution. 

I.  Embarras  que  rencontre  Tadmlnistratlon  de  la  Jostlee 
devant  les  tribunaux  oonectlonnels. 

Toute  loi  naît  d'un  abus  ;  signaler  les  vices  d'une  législation 
n'est-ce  pas  justifier  sa  réforme? 

C'est  ce  qui  a  été  fait  déjà  pour  celles  de  nos  lois  qui  règlent 
la  marche  de  la  procédure  devant  les  tribunaux  correctionnels  : 
on  a  suffisamment  constaté,  en  effet,  pour  qu'il  y  ait  lieu  d'y 
revenir  : 

1  ^  V augmentation  croissarUe  des  délits  : — C'est  un  fait  attesté 
chaque  année  par  la  statistique;. 

2*  Les  lenteurs  qu'entraîne  forcément  dans  l'instruction  l'af* 
fluence  des  procédures  ; 

S""  La  prolongation  et  trop  souvent  l'inutilité  (49  sur  100)  des 
détentions  préventives  ; 

4*  Vimpossibilité  où  se  trouvent  ensuite  les  juges  de  don- 
ner à  l'examen  des  affaires,  que  chaque  jour  accumule  devant 
eux,  le  temps  et  l'attention  qu'elles  méritent  ; 

5**  Et,  ce  qui  est  enfin  le  plus  regrettable,  la  précipitation 
avec  laquelle  ils  procèdent  pour  épuiser  le  rôle  toujours  trop 
chargé  de  leurs  trop  courtes  audiences^;  aussi  expédient-^ls  quel* 

*  Le  tribunal  correctionnel  de  la  Seine  juge  plus  de  14.000  affaires  par  an, 
ee  qui  donne  une  moy^tne  de  dS  affaires  par  audience  de  cinq  heure?* 
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quefois  en  cinq  minulcs  des  prévenus  qui,  pour  attendre  lour 
tour,  ont  subi  de  quinze  jours  à  un  mois  de  détention. 

Que  dire  d'une  justice  aussi  lente  à  ses  débuts  et  si  préci- 
pitée au  moment  le  plus  grave? 

Quelle  impression  en  retiennent  les  témoins  et  ces  inculpés 
frappés  avant  d'avoir  été  entendus  ou  compris? 

Et  quels  fruits  peut-on  retirer  d*uue  condapmation  qui,  ve- 
nant si  tard,  après  l'oubli  de  la  faute,  a  perdu  refflcaoité  de 
l'exemplet 

Il  y  a  là  une  situation  dont  les  dangers  ont  frappé  les  esprits 
les  moins  clairvoyants. 

Nos  formes  judiciaires  excèdent  quelquefois  Tévidence  et  la 
simplicité  des  infractions;  une  procédure  qui  sacrifie,  plus 
qu'il  ne  faut,  les  droits  de  la  liberté  individuelle,  est  une  procé- 
dure qui  faillit  au  but  de  la  loi,  une  procédure  vicieuse;  et  si 
l'on  discute  encore,  c'est  moins  sur  la  réalité  du  mal  que  sur 
son  étendue  et  les  moyens  les  plus  efficaces  d'y  porter  remède. 

L'ÉTiirDiJB  DU  KAL.  —  Disous  tout  de  suite  que  pour  ceux 
qui  réclament  le  plus  contre  les  lenteurs  de  notre  procédure, 
le  mal  n'est  pas  dans  ses  formes  ;  ils  en  apprécient  trop  la 
bienfaisante  protection,  mais  dans  l'abus  qu'on  en  fait  en  les 
observant  pour  des  afiaires  où  leurs  garanties  est  plus  un 
embarras  qu'un  service. 

Ils  distinguent  en  conséquence  entre  les  délits  que  carac- 
térisent la  gramté  du  fait  et  Vintenlwn  criminelle  et  ceux  qui, 
indépendamment  de  cette  inteniionf  consistent  dans  la  eom' 
mission  meUérielle  d'un  acte  prohibé  :  délité  par  la  nature  de  la 
peine,  contraventions  par  la  nature  de  leurs  éléments  consti- 
tutifs et  qualifiés  pour  cela  de  coniraventUms  correctionnelles. 

Pourquoi  soumettre  ces  contraventions  aux  involutions  de 
procédure  que  nécessitent  seuls  les  faits  compliqués?  Pourquoi 
ne  pas  juger  simplement  ce  qui  est  simple?  ne  pourrait-on  en' 
attribuer  la  répression  à  une  juridiction  plus  expéditive? 

Notre  système  d'organisation  judiciaire  y  répugnerait  moins 
qu'on  ne  pense  :  la  division  des  juridictions,  d'après  la  nature 
des  infractions,  y  conduirait  presque.  Rien  ne  compléterait 
mieux  en  effet  la  série  des  institutions  judiciaires  que  la  créa* 
tion  d'une  juridiction  correctionnelle  intermédiaire,  correspon- 
dant par  ce  titre  au  titre  correctionnel  de  ces  transgressions,  et 
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qui  ne  serait  en  réalité  qu'un  tribunal  de  police  comme  elles 
De  sont  en  réalité  que  des  contraventions. 

BfaÎH  n*anlieipoii8  pas  sur  l'ordre  naturel  des  idées  :  — 
Ces  observations  n'ont  d'autre  but  que  de  bien  préciser  les 
faits  pour  lesquels  on  réclame  une  répression  plus  rapide  ;  /— 
Les  esprits  sérieux  qui  espèrent  sous  ce  rapport  quelques  ré* 
fornfies  n'ont  en  effet  en  vue  que  ces  contraventions  correction^ 
neltes  et  les  flagrants  délits  légers  qui  ptuvent  leur  être  assimilés  ^ 
— -  Ce  sont  d'ailleurs  les  seuls  dont  il  y  ait  lieu  ici  de  se  préoc- 
cuper. 

Le  champ  des  améliorations  possibles  ainsi  délimité,  pas- 
sons aux  principes. 

La  détention  préventive  et  les  délais  de  la  procédure  sont 
des  nécessités  judiciaires  ;  -^  A  ce  titre  la  nécessité  seule  doit 
être  la  mesure  de  leur  utilité. 

Or,  qu'y  a-t-il  de  nécessaire  en  matière  de  poursuite?  deqx 
choses  : 

La  constatation  du  délit,  et  la  connaissance  de  son  agent. 

Le  délit  constaté,  le  coupable  arrêté  ;  il  n'y  a  plus  qu'une 
chose  juste  :  Le  jugc^  qui  déclare  la  culpabilité  ou  l'innocence 
de  l'inculpé  :  toute  détention,  tout  retard  est  une  rigueur 
inutile,  un  abus  et  quelquefois  pis  :  une  faute. 

N'employer  que  le  temps  et  le  personnel  strictement  indis- 
pensable pour  la  constatation  du  délit  et  de  la  culpabilité^  et 
accélérer  d* autant  plus  le  jugement  que  le  délit  est  d^une  impor^ 
tance  plus  minime, —  Tel  est  en  dernière  analyse  le  principe 
véritablement  supérieur  en  matière  d'organisation  judiciaire. 

Le  législateur  en  France  ne  l'a  certainement  point  méconnu^ 
mais  les  moyens  d'application  n'ont  pas  répondu  à  ses  vœux  : 
en  ne  distinguant  pas,  par  le  mode  d'instruction,  les  délits  gra^ 
vef  des  délits  mineurs; —  En  adoptant  pour  tous  la  môme  pro- 
cédure, —  il  a  soumis  ces  derniers  à  des  complications  inutiles. 

*  Il  est  logique  de  faire  jager  par  une  jaridicUon  expéditive  les  affiiiree 
GorrectiODDeUes  qui  ont  plus  le  caractère  de  contraventions  que  de  dé- 
lits, et  dont  le  plus  souvent  la  preuve  est  facile  et  la  nature  pea  grave. 
Mais  ce  n'est  pas  là  l'umque  besoin  social  à  satisfaire.  H  y  s  de  vrais  délits, 
sans  assimilaUon  possible  avec  ces  contraventions^  graves  ou  non,  dont 
le  jugement  requiert  célérité,  et  qai,  lorsqu'ils  sont  flagrants,  peuvent 
être  prouvés  immédiatemeat  et  facilement,  et  qu'il  faut  comprendre  dans  la 
réforme. 

XXI.  14 
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Vintétèi  mieux  «ntenda  de  la  Tindicte  pablique  exige  une 
application  plus  intelligente  du  principe. 

L'faarmonie  de  noire  législation  s'y  opposerait-elle?  aurait- 
elle  à  redouter  quelque  chose  de  ses  conséquences?  la 
crainte  des  innovations  poarrait-elle  en  faire  ajourner  les 
bienfait^? 

Crainte  puérile  et  que  rfen  ne  justifie.  —  Entre  ceux  qui^  par 
respect  pour  l'autorité  ou  l'harmonie  des  lois,  en  repoussent  les 
amétierations  et  ceux  qui  les  réclament  au  nom  de  l'intérêt  gé-> 
néral,  il  n'y  a  pas  à  hésiter  ;  les  législateurs  n'ont  pas  préci- 
sément peur  missioti  de  conserver  intactes  les  institutions  du 
passé,  mais  de  les  approprier  suivant  les  temps  et  les  lieux 
aux  convenances  et  aux  légitimes  besoins  des  populations^  et 
fussent-elles  le  résultat  d'une  théorie  encore  plus  parftiite^  il 
n'y  aurait  pas  fc  les  respecter  davantage  du  moment  où  l'expé» 
rience  en  a  démontré  Tinsuffisance  et  les  imperfections. 
Quoi  qn^  en  soit,  là  n'est  plus  la  question  t  ^ 

La  nécessité  de  modifier  la  législation  en  ce  qui  concerne 
le  jugement  et  la  poursuite  de  certains  délits  a  été  SQVverei- 
ncment  reconnue  et,  à  moins  de  nier  la  possibilité  de  ces  mo- 
difications^ il  n'y  a  plus  qu'à  rechercher  les  moyens  qui  peuvent 
les  concilier  le  mieux  avec  les  principes. 

IJ.  De§  gppyeos  iidopt^l  par  leç  l^itf.{^0Q8  éUlii^èiç^' 

La  France  n^est  pas  le  seul  pays  oi^  raccroissemeut  iqat- 
iendu  des  délits  ait  produit  des  embarras;  la  Belgique  i^t 
l'Angleterre  les  ont  également  éprouvés  ;  -*  Il  ne  çera  pas  in- 
diiférent  de  connaitro  ce  qu'elles  ont  tenté  pour  y  remédierj^ 
car  dans  les  voies  obscures  et  difficiles  du  progrès  toujours  un 
législateur  en  guide  un  autre. 

Eo  Mbstièro  de  justice,  exmme  dans  l'induskrie»  la  divieiofi 
du  travail  est  un  procédé  précieux:  il  faut  répartir  entre  plu- 
sieurs ce  qu'Hun  seul  ne  saturait  ou  ne  pourrait  feiire. 

C'«st  à  ceUe  idée  qu'ont  obéi  rAogWteeNi  et  la  Belgique,  em 
difiëfaat  toutefeie  sur  le  choix  des  deux  êntiê  moiN  possibles 
de  son  application. 

La  Belgique  y  a  pourvu,  st^i?  juri4icUQJft§.ftauveUç«>  eu  at^rU 
huant  aux  juges  de  paix  les  délits  légen  et  les  canlravenêiom 
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c€freèikHlineUêê  qui  sutchàrgédient  ses  tribunaux  de  première 
instance;  -—  TÂngteterre,  par  la  création  d'une  juridiction  spé- 
ciale, —  le  juge  unique  des  cours  de  police  —  à  qui  a  été  confié 
lô  jagetikéùt^  sur  conviction  sommaire^  des  infractions  dont  le 
peu  de  gravité  ne  méritait  ni  la  solennité  des  cours  d'assises^ 
ni  la  flétrisâare  qui  en  résultait  pour  le  prévenu  ou  accusé. 
Ces  deux  systèmes  méritent  d'être  étudiés. 

A)  Si sTÈMi  BBMB  :  -»  Exêension  de  la  Mnpétenee 

des  iu^es  de  peritt. 

Trois  moyens  se  présentaient  au  législateur  en  Belgique  pour 
opéref  là  dévolution  d'attribution  qu'a  réalisée  la  loi  du  l«'niai 

1^  VéUvaHfm  de  ta  eompéience  des  jugêg  de  paix  jusqaabx 
tatlt  des  peines  cofrectioùnelleâ  des  délits  qu'il  y  avait  lieu 
d^énlévef  aux  tribunaot  correctionnels  ; 

S**  L^àbiriésèment  de  leuti  pénalités  jusqu'aux  limites  des 
peines  dé  simple  police^  ce  qui  les  eût  fait  passer  dans  la  caté- 
gorie des  contraventions  ; 

if"  (M  eûfln  L'élévation  de  la  àômpéieflcê  cômbini^e  avee 
rabaissement  des  pénalités  de  Ces  délits. 

C'est  ce  dernier  parti  qui  fut  préféré  :  •<—  Le  maximum  def 
pdtieff  qtie  led  juges  de  paix  pouvaient  pmû6ncer  fat  porté  (f( 
tmis  à  bttlt  jdûiv  d'eitipf  isomréittent  et  de  19  f)«ifds  à  Î0O  frattet 
d'dtnéfide ,  efC  c*eM  i  eeftte  limita  qu'à  été  réduit  te  maxifiM^ 
des  peines  édictées  contre  les  délits  déclassés. 

Vemiéle  9  de  la  lai  du  1*'  mai  1849  porte  :*  <«  Les  juges  depfthc 

•  afrpllqueront  les  peînetf  encourues  par  les  infractions'  me¥i- 
«  tionnées  en  Tarticle  1  jusqu'à  concuiYence  de  huit  jours 

•  d'etttpritfonnement  et  de  200  francs  d'amendé; 

a  Les  péikres  pit»  étevâes  scfront  de  plein  droit  réduites  à 

Quant  aux  délits  décorrectionnalisés,  l'article  1"  en  donne 
rénmëratioti  conimé  il  «ait  : 

a  Art.  1".  —  Indépendamment  des  affaires  de  simple  police 
«  qui  feur  sont  attribuées,  les  juges  de  paix  connaîtront  : 

a  1**  Des  délits  de  vagabondage,  de  mendicité  et  d'injures 
a  rfes  articles  2^1, 274,  276  et  375  du  Code  pénal  ; 
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a  ^°  Des  délils  ruraux  prévus  par  les  dispositions  eucore 
«  en  vigueur  de  la  loi  du  6  octobre  1791  ; 

a  S"*  Des,  contraventions  aux  lois  et  règlements  sur  la 
c(  grande  voirie,  le  roulage,  les  messageries,  les  postes  et  les 
c(  barrières  ; 

<i  4''  Des  contraventions  aux  arrêtés  légaux  sur  les  poids 
a  et  mesures  ; 

a  5*^  Des  infractions  aux  règlements  provinciaux  ;  » 

Et,  pour  simplifier  la  procédure  en  ce  qui  concerne  les  vaga- 
bonds et  mendiants  arrêtés,  l'article  3  ajoutait  cette  disposition 
i  ha  portante: 

a  Art.  3.  —  Dans  les  cas  de  vagabondage  et  de  mendicité  pré* 
«  vus  par  les  articles  271^  274  et  275  du  Gode  pénal,  l'indi- 
c  vidu  arrêté  sera  amené  dans  les  vingt-quatre  heures  devant 
«  le  juge  de  paix  à  son  audience  ordinaire  ou  à  celle  que 
«r  Tofificier  du  ministre  public  requerra  pour  le  lendemain, 
«  afin  d'y  être^statué  conformément  aux  articles  1  et  2,  et 
«  cependant  l'inculpé  restera  sous  la  main  de  la  justice  en 
c  état  d*arrestation. 

a  Si  le  prévenu  le  demande ,  un  délai  de  trois  jours  lui 
a  sera  accordé  pour  préparer  sa  défense.  » 

Le  Piémont  a  adopté  le  même  système  ;  par  une  loi  du 
23 juin  1854^  certains  faits  qualifiés  délits  ont  été  attribués  aux 
juges  de  mandements;  la  disposition  de  cette  loi  qui  opère 
cette  dévolution  est  ainsi  conçue  : 

a  ART.  5.  —  Les  blessirres ,  coups  ou  autres  mauvais  traite- 
«  ments  corporels  faits  sans  armes  proprement  dites  et  qui 
«  n'auront  occasionné  aucune  maladie  ou  incapacité  de  tra- 
«  vail  de  plus  de  cinq  jours  seront  de  la  connaissance  des 
a  juges  de  mandement  (de  paix]  qui  appliqueront  des  peines 
«  de'simple  police  avec  faculté  dédoubler  l'emprisonnement 
a  et  Taniende.  » 

Quelque  simple  que  soit  ce  système,  et  si  facile  qu'en  pa- 
raisse l'application,  il  n'y  a  pas  cependant  à  se  faire  illusion 
sur  les  difficultés  qu'il  rencontrerait  ou  ferait  naître  en 
France. 

Voici  d'ailleurs,  au  double  point  de  vue  de  Pabaiesement  de 
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'  la  pénalité  et  de  Vextension  de  la  compétence  qui  le  caractérisent^ 
les  motifs  principaux  qui  me  semblent  devoir  en  faire  repous- 
ser Tadoption. 

Rabaissement  de  la  pénalité ,  rien  ne  pourrait  en  France  la 
justifier;  ce  serait  là,  en  effet,  plutôt  un  expédient  qu'une  amé- 
lioration réelle;  —  Le  taux  des  peines  se  détermine  en  effet, 
non  point  d'après  la  compétence  ordinaire  du  juge,  mais  uni- 
quement d'après  la  gravité  des  infractions  et  l'intention  qu'elles 
supposent;  sous  ce  rapport  la  pénalité  des  délits  à  déclasser  n'a 
fait  l'objet  d'aucune  critique  sérieuse. 

En  ce  qui  concerne  l'extension  de  la  compétence^  outre 
qu'elle  excéderait  quelquefois  la  capacité  et  l'indépendance  des 
juges  de  paix,  elle  porterait  une  atteinte  sérieuse  à  leur  in- 
fluence et,  ce  qui  est  plus  grave,  au  caractère  même  de  leur 
juridiction. 

Je  m'explique  : 

Des  lois  récentes  ont,  à  diverses  reprises,  étendu  la  compé- 
tence civile  des  juges  de  paix,  Taccroître  aujourd'hui  en  matière 
pénale  ce  serait  les  détourner  des  devoirs  qui  sont  l'objet  prin- 
cipal de  leur  institution  et  donner  la  prééminence  à  celles  de 
leurs  attributions  qui  n'en. avaient  été  jusqu'à  ce  jour  que  le 
côté  secondaire. 

Abandonné  à  lui-même,  le  juge  de  paix  décide  seul;  à  la 
difiérence  des  membres  des  tribunaux  de  trois  juges,  il  est  seul 
l'auteur  et  porte  seul  la  responsabilité  des  condamnations  qu'il 
prononce;  cette  situation  nuirait  à  son  influence  conciliatrice 
auprès  de  ceux  qu'il  aurait  condamnés;  et  ce  que  son  autorité 
gagnerait  comme  juge  de  police  ne  compenserait  pas  ainsi  ce 
qu'elle  perdrait  comme  arbitre  pacificateur. 

Seraient-ils  d'ailleurs  à  la  hauteur  de  leur  nouvelle  mission? 
sans  parler  de  la  fermeté  et  de  l'indépendance  qu'il  leur  faudrait 
pour  résister  aux  influences  extérieures,  l'étendue  de  leurs  con- 
naissances juridiques  répondrait-elle  à  l'extension  de  leurs  at- 
tributions? On  peut  en  douter  sans  leur  faire  injure;  quoique 
renfermant  des  hommes  instruits,  le  personnel  des  juges  de 
paix  laisse,  en  général,  beaucoup  à  désirer-,  les  notions  de 
droit  et  de  jurisprudence  sont  loin  de  leur  être  familières;  la 
plupart  ne  sont  même  pas  licenciés;  il  y  aurait  dès  lors  de 
sérieux  dangers  à  leur  conférer  un  pouvoir  dont  ils  pourraient, 
à  leur  insu,  abuser  ou  mal  user  et  dont  l'indépendance  ne  se- 
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rait  ptis  entre  leur  main  garantie  par  rio^movibilité  du  juge* 
Mais^  ii  y  a  plus^  la  seule  disposilion  de  la  loi  belge  qui  réa- 
lise sur  ce  point  un  véritable  progrès^  celle  de  l'article  3^ 
aérait  précisément  celle  qui  présenterait  le  plus  de  difQculté  : 
«  les  inculpés  de  mendicité  et  de  vagabondage  doivent  p  nm 
c  (ermea  de  cet  article|  être  jugêi  dans  hs  vingt-quatre  heur^ 
«  et  rester  dans  Fintervalle  en  état  d* arrestation.  >  —  Une 
sepablable  mesure  serait  le  plus  souvent  inexécutable.  —  Tous 
les  chefs-lieux  de  canton  ne  sont  pas  pourvua  de  lieui;  de  déteii- 
lion  et  surtout  de  lieux  de  détention  suffisants  et  convenable  -^ 
—  Tous  les  juges  de  paix  ne  résident  pas  dans  cep  chefs-lieux  ; 
-—  Les  brigades  de  gendarmerie  n'y  sont  pas  toujours.  pUcées; 
toutes  ces  circonstances  rendraient  difficiles  et  souvent  impos* 
sibles  les  mesures  de  cet  article  î  et  fussent-elles  praticables, 
elles  entraîneraient  des  frais  considérables  pour  la  construction, 
Tappropriation  et  la  garde  des  maisons  d'emprisonnement  de 
simple  police  ^. 

Tels  sont  les  motifs  qui  me  pi^raissent  s'opposer  h  Tintro- 
duction  dans  les  départements  en  France  du  systèrpQ  adopté  çn 
Belgique. 

Quant  à  sop  application  à  Paris  ou  daua  les  grands  centres, 
comme  elle  entraînerait  forcément  une  augmentation  du  per^ 
sonnel  des  juges  de  paix  et  rétablissement  par  quartieri  des 
tribupaux  de  polices  il  n'y  a  plus  entre  cette  création  et  oelie  de 
jpg^  uniques  correctionnels  teotipt  daps  divers  quartiers  des 
audi^oeft  peripanepteé  qu'une  difierenoe  toute  k  l'avantage  de 
ces  darûie/s  «  à  savoir  :  la  considération  qu'ils  rst^reiraient  de 
leur  ip^tpovibilité  et  de  leur  position  hiérarchiquement  plue 
élevée  '.  --^  Les  questions  que  soulève  dès  lors  à  ce  point  de 
vue,  le  système  belge,  se  confondent  avec  oellea  que  fait  naître 
TadopUop  du  système  anglais. 

Faisons  observer  tootefois  ici,  pour  oeux  qui  pourraient 
eroire  que  la  création  d'une  ou  denx  chambres  correctionneMes 

*  V.  le  rapport  de  la  commission  de  la  Chambra 'des  députai  de  la  Bel- 
gique, chargée  d'examiner  le  projet  de  loi  de  1849. 

*  Un  motif  d'ailleurs^  déterminant^  est  la  concurrence  de  compétence,  dé- 
sirable et  nécessaire',  entre  le  juge  unique  et  le  tribunal  correctionnel  ordi*- 
natre,  de  façon  que  le  premier  puisse  se  dessaistr  dès  que  Faffilre  devient 
com^iqu^  >  et  qu'aucune  imUlté  ne  pHiwe  résulter  de  ce  qii«  la  méois  déUt 
6oit  porté  devant  l'une  ou  l'autre  chmbrê  corr#cli9fia«iIf . 
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dé  plus  m  Paris  pourroiraii  à  tous  les  embarras»  qtie  le  tribunal 
de  la  Seine  n'est  pas  Seulement  insuffisant  par  le  nombre  cer^ 
tainement  trop  restreint  des  ohMibres  qui  le  oomposeni,  mais 
encore  et  surtout  par  )a  lenteur  et  la  compUoaiion  de  la  preeé^ 
dure  ioiirle  devant  ellei  et  qu'il  s'agit  moins  d'augmenter  le 
nombre  des  juridictions  que  d'organiser  une  procédure  plus 
rapide  pour  juger  les  dUtii  de  peu  d'imporlemeeç  oe  qui  fëduit 
Isk  qoeetion  à  oetle  mltcfrnative  i 

Ou  de  créer  des  chambres  eorreetimMêlieé  de  traie  juges. 

Ou  des  chambres  e^teeêknmelleè  d'im  êmsl  jugé  siégeant  en 
permanemeé 

Mais  toujours  avec  procédure  somoMÎre  devant  les  unes  ou 
MsttBlres. 

Ge  qui  nous  ramène  à  l'examen  du  êjnUsme  angleis  des 
etan  de  polioe  de  Londres^ 

B«)  SrsTtea  ànaum  -^  inMêaHan  fmsê  JuMte^km  éofHc- 
mmMuUê  spédah  pour  le§  peHie  délia  et  les  dMtraPenMëûê 
correctionnelles^. 

Les  ooors  de  polioe^  tenues  par  un  Seul  magistrat^  sîégeani 
tous  les  jours  non  fériés  dans  oertaÂiis  quartiers  de  Londreè^elit 
été  instiiuéea  en  179d  en  vue  d'enlever  au  jurj  surcbaf'gé  les 
délits  d'une  gravilé  minime  et  d'en  aedélérer,  à  moins  de 
l'rais^  la  poursuite  elle  répression. 

Ces  celirs  ont  depuis  eetie  époque  re^  des  déveliyppeMieRls 
qui  leur  ont  acquis  une  importance  considérable. 

Les  services  qu'elles  rendent^  l'a  fàvem^  qwi  lev  esletire  ènt 
donné  lieu  de  penser  k  cent  qui  en  ènt  étudié  le  fonetionne* 
ment  que  l'établissement  à  Paris  de  juridictions  analegasepr«^ 
duirait  les  meilleurs  résultats  '. 

*  y.  à  ce  sujet  les  très-remanfaables  discours  de  rentrée  de  M.  de  Plae^ 
man,  substitut  de  M.  le  procureur  général  à  Lyon,  en  1858,  et  de  M.  de 
L&grevoT,  snl^stitnt  dé  M.  le  proéurenr  généVal  pr4  la  même  Godr,  en  f  Ô6(r, 
sur  la  justice  et  la  procédure  crftniiletté  tfA  Aii^etetref.  ->-  T.  atisU  fofCrtnige 
puUié  par  M.  Batftnger^  ancien  eontelUei  à  la  ûeur  de  oaMttoil,  sotib  le 
titre  de  la  Réf^ession  péwfle,  de  ses  (armes  et  de  set  effets, 

*  C'est  à  M*  Yalentin  Smith,  conseiller  à  Lyon,  que  surtout  revient 
rhouneur  d'avoir  précoùisé  en  France  les  avantagfbs  de  ces  juridictions.  Dès 
1851^  U  avait  été  désigné  pour  aller  en  étudier  sur  les  lieux  l'org&ttisatrdii 
et  lé»  mofevÊt  êe  Us  Importef  ehi  Frantèr. 
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Pour  apprécier  Jusqu'à  quel  point  notre  organisation  jadi- 
ciaire  comporterait  une  pareille  institution,  il  convient  d'en 
exposer  non-seulement /a  com}N»î(iof>y  lacompéUnceei  la  pro« 
eédurêf  mais  encore,  et  surtout,  les  principes^  afin  de  voir  s'ils 
peuvent  se  concilier  avec  ceux  de  notre  législation  criminelle. 

L  Composition  des  coors  de  poLidE  de  Londebs.  — -  Rien  n^est 
moins  compliqué  que  Torganisalion  intérieure  de  ces  juridic- 
tions; chacune  d'elles  se  compose  : 

1*  D'un  magistriU  salarié  et  inamovible  qui,  sous  le  nom  de 
juge  de  police^  siégo  tous  les  jours  de  dix  heures  du  matin  i 
ciuq  heures  du  soir,  assisté: 

2*  jyun  greffier  pour  inscrire  sur  un  registre  les  noms  du 
inculpés,  des  plaignants,  des  témoins,  les  points  à  retenir  de 
leurs  déclarations,  plaintes  et  défenses,  et  les  décisions  do 
magistrat; 

3*  Vun  trésorier,  pour  recevoir  le  montant  des  amendes,  les 
avances  de  frais,  et  les  sommes  déposées  pour  les  mises  en  li- 
berté sous  caution. 

Des  huissiers,  des  messagers  et  des  policemdnf  plus  ou  moins 
nombreux,  suivant  les  besoins  du  service,  se  trouvent  en  outre 
placés  sous  les  ordres  du  magistrat. 

La  loi  a  limité  à  vingt-sept  le  nombre  des  cours  de  police 
qu'il  est  loisible  à  la  Reine  d'établir  à  Londres. 

Dans  ces  Cours,  pas  plus  que  dans  les  autres,  il  n'existe, 
comdie  cela  a  lieu  en  France,  de  magistrats  chargés  de  l'exer- 
cice de  l'action  publique. 

Le  Ministère  public  n'esf  pas  une  fonction  organique  de  la 
justice  en  Angleterre  ;  cela  tient  à  la  différence  des  principes  et 
des  règles  de  l'action  judiciaire. 

IL  De  l'action  publique  et  de  l'action  privée  en  angleteere.  — - 
En  France^  ce  qui  dans  les  délits  j'emporte  aux  yeux  du  lé- 
^islaieuTy  eVst  l'atieiiite  à  l'ordre  public;  — la  violation  des 
droits  privés  n*en  est  que  l'élément  secondaire; 

En  Angleterre^  c'est  l'oppc^sé  :  la  Uti,  moins  iibstraileouplus 
pnRitiv»\  wv  vo'f  dans  le  (\6\\i  que  le  dommage  immédiat^  la 
violatii)!!  du  droit  privé;  l'alarnïe  n'est  rien,  rinlérôl  particulier 
est  tout. 

Cette  différence  d'appiéciation>  dont  on  pourrait  peut-être 
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trouver  la  raison  dans  l'étude  comparée  des  mœurs  et  des  insti<- 
tutions  politiques  des  deux  peuples,  explique  la  différence  do 
leurs  systèmes  judiciaires. 

Là  où  la  loi  constate  dans  les  délits  le  principe  d'une  action 
publique  distincte  de  Faction  résultant  du  dommage  causé, 
rinstitution  d'un  officier  public  chargé  de  son  exercice  était 
non  seulement  une  nécessité  d'ordre  public,  mais  la  conséquence 
forcée  de  la  théorie  répressive  :  aussi  le  minislère  public  est* 
il  en  France  une  fonction  essentielle  de  l'organisation  judi- 
ciaire. 

En  Angleterre  cette  institution  eût  été  un  contre-sens. 

Ce  qui  y  prédomine  et  ce  qui  devait  y  prédominer  dans  la 
poursuite,  c'était  la  vindicte  privée  :  elle  y  absorbe  en  général 
l'action  publique;  quelque  intérêt  que  l'Ordre  puisse  avoir  à  la 
punition  des  infractions,  il  est  primé  par  celui  de  la  partie  lésée  ; 
le  juge  ne  peut  être  en  conséquence  saisi  que  par  taplainU  ou 
dénoneiaiion;  elle  peut  seule  mettre  ainsi  en  mouvement  l'ac- 
tion judiciaire. 

11  est  toutefois  des  exceptions  à  ces  principes,  —  en  cas  de 
crimes  et  de  délits  publics  ou  politiques,  d'attentats  contre  la  sû- 
reté de  l'État,  de  la  personne  du  souverain,  de  ses  héritiers  ou  du 
grand  chancelier,  ou  encore  lorsqu'il  s'agit  de  morts  violentes; 
—  soit  que  l'on  considère  ces  faits  comme  ne  ponant  atteinte 
qu'à  rintérètgénéral,soitàraison  de  l'impossibilité  d'une  plainte 
de  la  part  des  victimes  ;  la  poursuite  est  alors  exercée  d'office 
par  certains  officiers  de  la  couronne,  rattamey  général  ou  son 
substitut,  le  eollieiior  général^  ou  le  coroner^  pour  les  meurtres. 

Dans  tous  les  ca^,  et  par  exception  encore,  l'arrestation  d'un 
coupable  êurflagraut  délit  saisit  le  juge  et  lui  donne  droit  d'iti- 
struire  et  de  prononcer;  maison  dehors  du  flagrant  délit,  lepa* 
tient  est  seul  maître  de  la  poursuite. 

Deux  points  sont  à  retenir  de  cette  théorie  anglaise,  savoir  : 
l""  Que  le  ministère  public  n'est  point  représenté  et  ne  pouvait 

l'être  dans  les  Cours  de  police^ 
T  Que  la  poursuite  des  infractions  de  leur  compétence  ne  peut 

avoir  'lieu  que  sur  la  plainte  ou  la  dénonciation  de  la  partie 

lésée,  ou  d* office  sur  V arrestation  du  coupable  surpris  en  flagrant 

délit. 

Ce  sont  là  d'ailleurs,  avec  l'absence  de  toute  instruction  préa^ 


i 
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lable  et  gecrèU,' les  conséquences  de  l'idée  devindkU  privée  qui 
est  le  principe  de  Taotion  judiciaire  en  Angleterre. 

IIL  De  Là  GOMPÉTEHCB  DBS  Couis  DB  poucB*  —  Tràs-restreioto 
dans  le  principe^  la  compétence  des  Cours  de  police  a  été|  de- 
puis leur  création,  considérablement  étendue  :  elle  comprend 
aujourd'hui^  Qtilre  les  CimÊraoeniûmê  de  poKee  proprement  ditesi 
un  grand  nombre  de  faits  qualifiés  délité  en  France  )  tels  sont  s 

Le  vagabondage  \ 

La  mendicité  ; 

Les  blasphèmes  ou  outrages  à  la  religion  ; 

Les  coups  et  blessures  volontaires  sans  gravité^ 

Les  rixes  et  rébellions  ; 

Les  dommages  à  la  propriété  d^adtrtil  ; 

Les  bris  de  clôture  ; 

Les  vols  simples  et  autres  délits  dés  enfants  de  tnoiiiâ  de 
quinze  Ans  ; 

Et  les  vols  simples  de  moins  de  125  francs  commis  par  des 
majeurs  de  quinze  ans,  tnaiê  seulement  {oryjif'tb  ecnsefUefU  à 
Ute  jugés  sur  sMmaire  coHvietion. 

Cette  compétence  ra^ione  materiœ  est  en  outre  délimitée  par 
la  compétence  ratianepcnuB  :  il  faut  en  effet  pour  que  te  magis- 
trat puisse  prononcer,  qu'il  n*y  ait  pas  lieu,  à  raison  des  cir- 
constances, de  prononcer  contre  les  auteurs  de  ces  délits  une 
peine  supérieure  à  sfx  mois  d'emprisonnement  ou  à  5(K)  francs 
d'amende  ;  sous  te  rapport  de  la  pénalité,  leur  juridiction  expire 
à  cette  limite. 

IV.  De  lâ  PEOcÉBimE  et  des  idgevents  dans  les  Couas  de  Ik)uce. 
—  Ainsi  que  cela  a  été  dit,  les  juges  de  police  ne  peuvent  être 
saisis  des  délits  de  leur  compétence  que  de  deux  manières  r 

Tar  la  plainte  ou  Vaccusation  de  la  partie  lésée, 

Ou  d'ofjke  par  FarrestsÉi^n  A*  eaupable  surpris  a»  flagfànt 
délit: 

Une  fois  saisi,  le  magistrat  esi  mûtrô  absolu  de  l'aelieB  ys- 
diciaire,  et  reioplit  tour  à  tow^  lee  fonelîeB&de  juge  isuifUeltur 
et  àéd^juge  de  juridictims. 

h  Csmme  juge  insêruchur^  il  reçoit  les  plaintes,  ks  dénoncia- 
tions et  les  informations  ou  rapports  de  police.     ' 
Si  i'eitteup  du  délift  n'esi  pm  sâriU  ou  m  eoAperate  paâ^  il 
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déceroe  contre  lui  daa  iDandftts  de  comparution  ou  d'arrêt  ou 
lui  fait  donner  citation* 

Il  prescrit  toutes  les  mesures  de  nature  à  amener  la  décou- 
verte de  la  vérité;  constatation  des  circonstances  et  du  corps 
du  délit,  visite  des  lieux,  perquisitions  à  domiciles,  saisie  des 
objets  du  délit,  arrestation  des  complices  et  des  receleurs.  Les 
officiers  placés  sous  ses  ordres  sont  chargés  de  l'exécution  de 
ces  diverses  mesures  i  il  fait  citer  les  témoins  et  reçoit  leur  dé- 
position en  public* 

Si  l'auteur  du  délit  €$(  arrité  pu  comparait,  Tiiistructioa  coo- 
tradictoire  a  lieu  immédiatement  et  publiquement; 

Le  plaignant' ou  le  polkeman  exposent  le  fait;  les  témoins 
cités  ou  amenés  sont  entendus. 

Cela  fait,  si  le  délit  est  de  ceux  que  le  magistrat  a  le  droit 
absolu  de  juger  sur  conviction  êomtmire,  il  donne  la  parole 
au  prévenu  ou  à  son  défenseur,  et  prononce  ensuite^  séance 
tenante^  soit  la  condamnation,  soit  l'acquittement,  soit  le  ren- 
voi à  une  audience  suivante  pgur  continuer  Tinstruction  ou 
attendre  de  nouveaux  renseignements. 

Si  le  délit  est  de  ceux  que  le  magistrat  ue  peut  juger  sur  con- 
viction sommaire,  qu'en  vertu  du  consentement  dti  prévenu,  il 
est  procédé  de  la  manière  suivante,  conformément  aux  dispo- 
sitions de  la  loi  du  14  août  1855. 

Après  l'audition  des  témoins  à  charge  et  avant  toute  défense 
et  interrogation  de  Tinculpé,  le  magistrat  lui  expose  la  nature 
de  l'accusation  dirigée  contre  lui  et  termine  par  ces  paroles  : 

c  ConsenieZ'VOUB  d  être  jugé  par  nous  ou  désirez-vou»  être 
renvoyé  par-devant  un  jury  awç  sessions  ou  aux  as»se»? 
(Art.  2.) 

Si  Taccusé  ne  répond  pas,  le  magistrat  cloute  : 

Foulez-vous  plaider  coupable  ou  non  coupable?  gy,iUy  or  not 
guilty. 

Si  l'accusé  persiste  dans  son  silence  ou  répond  négative- 
ment, le  magistrat  procède  à  toutes«les  constatations  ordinaires, 
dicte  au  greffier  les  points  à  retenir  de  l'information  et  renvoie 
l'affaire  au  jury. 

L'accusé  conaent-il,  au  contraire,  à  être  jugé  iommairement^ 
Kacousation  est  rédigée  par  écrit;  elle  lui  est  lue  ^  il  lui  est 
ensuite  demandé  s'il  est  coupable  ou  non  coupable  :  -—  cou- 
pable, le  juge  applique  la  peine  encourue,— •  sinon  la  parole  eat 
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donnée  à  la  défense  poar  le  développement  de  ses  moyens, 
et  le  juge  prononce. 

IL  Comme  juge,  —  Le  magistrat,  si  le  délil  est  de  sa  com- 
pëtencie,  inflige  la  peine,  sinon  il  renvoie  devant  la  Cour  com- 
pétente. 

En  cas  de  condamnation  comme  en  cas  d'acquittement,  il  a 
tout  pouvoir  pour  statuer  sur  l^s  frais,  les  réparations  civiles 
et  la  restitution  des  objets  à  leurs  propriétaires;  ces  objets  leur 
sont  rendus  en  Tétat  où  ils  ont  été  saisis  et  retrouvés^  et  chose 
à  noter,  sans  que  nul  se  soit  cru  autorisé  à  en  vérifier  le  con- 
tenu :  la  magistrature  est  pénétrée  d'un  si  grand  respect  pour 
les  droits  des  citoyens,  en  Angleterre^  qu'elle  croirait  manquer  à 
ses  devoirs  si  elle  allait,  par  une  indiscrétion  quelconque,  au 
delà  de  ce  qu'exige  la  constatation  et  la  réparation  des  délits  : 
un  portefeuille  volé  est  rendu,  après  jugement,  sans  avoir  été 
onvert  *. 

Tant  que  l'évidencQ  n'est  pas  faite^  le  magistrat  peut  renvoyer 
d'un  jour  à  un  autre  sa  décision,  laissant  l'inculpé  en  état  de 
détention  ou  en  liberté,  suivant  les  circonstances;  dans  tous 
les  cas,  il  a  la  faculté  la  plus  illimitée  d'accorder  la  liberté  pro- 
visoire avec  ou  sans  caution. 

L'instruction  est  ordinairement  terminée  le  jour  même  ou  le 
lendemain;  elle  dure  quelquefois  deux  ou  trois  jours,  rarement 
plus  d'une  semaine. 

L'instruction  de  la  même  affaire  eût  pris  en  France  huit  jours 
au  moins. 

C'est  peu,  dira-t-*on  :  c'est  trop,  si  c'est  inutile  et  si  rien 
ne  s'oppose  à  ce  qu'une  procédure  plus  rapide  rapproche, 
comme  en  Angleterre,  le  jour  du  jugement.  —  Il  n'y  a  pas,  à 
cet  égard,  à  argumenter  du  danger  qu'il  peut  y  avoir  de  toucher 
aux  institutions  établies  :  les  institutions  peuvent  toujours  être 
modifiées  et  doivent  l'être  lorsque  l'expérience  en  découvre  les 
imperfections,  et  quelle  plus  grave  imperfection  que  celle  qui 
entraîne  l'injustice!  — *  quelle  plus  dure  injustice  que  la  déten- 
tion préventive  prolongée,  infligée  à  des  innocents?  La  sta- 

^  La  vérification  da  contenu  de  l'objet  saisi  est  souvent  une  nécessité, 
car  le  voleur  a  pu  l'ouvrir  et  y  placer  des  objets  révélateurs,  souvent  aussi 
un  moyen  de  vérifier  si  le  plaignant  est  sincère  dans  ses  descriptions.  Les 
formalités  dégénèrent  que!q,uerois  en  puérilités  dans  T Angleterre.  Mais  la 
restitution  est  en  France  trop  lente  et  trop  emharraspée. 
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tistiqae  ^  consuUée  la  constate  par  des  chiffres  d'ane  eigniflca- 
ÛOQ  bien  redoutable. 


DUR££. 


Nombres 
des 


is  proportionnels  sur  (t  ,000)  (     moins  de  1  s  Jours 
«v«   prévenas   mis   en    liberlé  J  deisJoursA  1  moi 
comme  non   coupables,  après  )  de  1  mois  à 
avoir  été  détenus  préTeotivem.  '  de  2  mois  A 


mois 
2  mois 
0  mois 


ns  18S1 

A  1855. 


400 
33« 
154 
110 


DE  1853 
A  1800. 


465 

330 

114 

85 


Regrettables  lenteurs  qu'épargnerait  à  la  justice  une  juridic- 
tion permanente  devant  laquelle  les  prévenus  arrèiés  seraient 
duits  et  qui,  procédant  immédiatement  contre  eux,  en  décla- 
rerait le  jour  même  ou  le  lendemain  l'innocence  ou  la  culpa- 
bilité! 

C'est  ce  que  demandent  pour  Paris  et  les  grandes  villes  ceux 
qui  ont  vu  i  Londres  les  Coun  de  police. 


III.  Institution  à  Paria  et  dans  les  grandes  villes  de  chambres  correctionnelles, 
composées  d'un  seul  Juge  avec  un  ofllcLer  du  ministère  public. 

Comme  une  pareille  institution  en  France  ne  serait  nn  progrès 
gu*d  la  condiiwn  d*adopter  les  formes  sommaires  des  Cours  de 
potiee  de  Londres^  la  première  chose  à  faire  est  de  rechercher 
la  pensée  dont  ces  formes  sont  la  réalisation,  afin  d'apprécier 
jusqu'à  quel  point  elles  peuvent  se  concilier  avec  les  principes 
de  notre  procédure  et  de  notre  système  judiciaire.     ^ 

Cette  pensée  n'est  pas  autre  que  celle  qui  a  été  posée  dès  le 
début  de  cette  étude  comme  le  principe  vraiment  supérieur 
de  toute  organisation  judiciaire. 

N'employer  que  le  personnel  et  le  temps  strictement  nécessaires 
pour  la  eonstcUation  des  délits  et  de  la  culpùbilitéj  et  accélérer 
d^ autant  plus  le  jugement  que  le  délit  est  d^une  importance  plus 
minime. 

Le  législateur,  en  Angleterre,  a  réalisé  l'application  de  cettn 
pensée  par  les  trois  moyens  qui  caractérisent  Tinstiiution  des 
Cours  de  police: 

1*  L^umté  du  juge; 

^  V.  le  compte  rendu  de  la  justice  criminelle  pour  Tannée  18S0.  Rapport, 

p.  LXXVI. 
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2**  L'iminÊCiianimniidiakUjmbUqm; 

3"  La  réunion  dei  fonctions  de  la  poursiêiiêi  di  finêêrutiion 
et  du  jugement. 

La  France,  en  ce  qui  concerne  les  délits  mineurs  et  les  con- 
traventions eorrectionnetks ,  a  été  moins  bien  inspirée  en 
adoptant  les  moyens  contraires  : 

1**  Delà  pluralité  des  juges; 

2**  L'instruction  prépùtotoire  ei  secriUi 

3*  £(  <fo  to  division  des  fonctions  de  la  pourmiis,  de  i'îii» 
struetion  et  du  jugement. 

n  ne  sera  pas  sans  utilité  de  térifleff  le  véritable  caractère 
de  ces  moyens,  afin  de  ne  $fen  éxagérei*  til  la  portée  ni  l'im- 
portance. 

\.  De  la  pluralité  et  de  l'unité  des  juges.  —La  pluralité  des 
juges  que  l'on  a  quelquefois  considérée  comme  un  principe 
n'est  simplement  qu'un  moyen^  une  garantie  d'impartialité  et 
de  justice. 

Mais  il  ne  faut  rien  pousser  à  l'extrôme,  l'exagération  ou 
rappticatlûQ  sans  discernement  des  meilteurs  fpoyens  peuvent 
les  rendre  détestables. 

De  1791  à  Tan  YIH,  -^  ei  par  une  sorte  de  réaction  contre  ks 
juridictions  anciennes,  où  le  même  magistrat  était  examinateur 
enquesteur  en  même  temps  que  jti^e^— iapteraZtié  des  juges  fot 
regardée  comme  une  condition  de  lumière  et  d'indépendance. 
Cette  pensée  domina  sans  restriction  toutes  les  inatituliona 
judiciaires  de  cette  époque  ;  ellea  furent  toutea  composée»  de 
plusieurs  membres,  {uénie  les  tribunaux  de  simple  police^.  •>- 
C'était  un  excès. 

L'expérience  apporta  une  resUictioa  i  la  trop  grande  géné- 
ralité de  cette  opinion»  ea  démontrant  : 

1*  Que  la  pluralité  des  juges  n'était  paa  plus  ua  principe 
qu'une  nécessité,  mais  seulement  un*  garoMlie  qie'il  ne  iaUaiir 
pas  étendre  au  delà  de  ce  qu'exigent  Texamen  et  l'appréciaticMak 
des  faits;  *-*-  que  là  par  conaéquenl  où  le  sino^de  bon  6«iia  suf- 
fit^ un  seul  juge  peut  sufAre  ;  --^  U  pluralité  des  juge»  fut  doae 
réservée  pour  les  juridictions  chargées  des  ju^^ments  des 
crimes  et  des  délits^ 

T  Qu^runî/édttju^eloind'étre  incompatible  avec  notre  sys- 

«  Le  Ueutenant  criminei. 
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tènie  judiciaire  était  au  contraire  un  excellent  moyen  d'accélérer 
Texpédition  dea  affaires  qui  demandent  célérité  ;  —  les  juges 
de  paix  furent  en  conséquence  débarrassés  de  leurs  assesseurs 
et  chargés  de  juger  ieuli  les  contraventions  de  simple  police. 

La  législation  de  t'empire  consacra  ces  précieuses  données, 
serait-ce  en  compromettre  aujourd'hui  Tautorité  que  de  provo- 
quer les  développements  qu'elles  comportent?  L'unité  du  juge 
ne  pourrait-elle  supporter  une  compétence  plus  étendue  que 
celle  du  juge  de  paix? 

La  réponse  est  ici  facile  :  si  cette  extension  de  compétence 
devait  comprendre  des  méfaits  graves,  compli({ués,  pour  l'ap- 
préciation desquels  une  intelligence  isolée  ne  serait  pas  suffi- 
sante, on  pourrait  douter;  -*  mais  il  ne  s'agit,  ainsi  que  cela 
a  été  dit,  que  de  délits  dont  la  pénalité  n'exige  le  plus  souvent 
que  la  constatation  d'un  fait  matériel^  de  faits  avérés  et  avoués, 
d'infractions  ne  différant  des  contraventions  de  simple  police 
que  par  le  taux  des  peines  ^  la  juridiction  ne  sera  pas  différente, 
.e  centre  en  sera  déplacé,  le  rayon  restera  le  môme  ^ 

IL  De  FimirucHon  préalable  et  secrète,  —  Il  est  un  point  par 
lequel  la  législation  anglaise  diffère  particulièrement  de  la 
nôtre^  en  ce  qui  concerne  la  poursuite  des  délits  :  —  c'est 
l'absence  de  toute  information  préparatoire  et  secrète. 

Ce  vestige  de  notre  ancienne  procédure  inquisitoriale  n'est, 
en  Angleterre,  qu'une  exception  *.  -^  Il  ne  pouvait  en  être  au- 
trement avec  le  principe  de  Ibl  vindicte  privée,  qui  est  dans  ce 
pays  le  fondement  de  la  théorie  répressive.  —  Dans  le  duel 
judiciaire,  le  magistrat  est  moins  le  champion  de  l'ordre  public 
et  de  l'autorité  que  le  juge  du  camp  ;  —  s'il  agit,  c'est  sur  la 
plainte  de  la  partie  lésée  ou  sur  les  réquisitions  du  défendeur; 
ce  qu'il  poursuit,  c'est  la  vérité  sans  doute ,  mais  c'est  particu- 


>  ¥Ui  fat^  U  pr^nd^rance  4ao4  on  tribunal  de  troU  juges  appartient  au 
président  qui,  seul,  connaît  instruction  écrite,  ou  au  juge  d'instruction 
qui  peut  juger  comme  juge  d'audience.  —  li  en  sera  de  même  du  juge  prési- 
dnt  wmA  les  dianiMPes  dont  il  s^agtt  t  Û  formera  sa  oonrlction  sur  une  infor- 
mation poUiqua,  eontrdlée  p«r  la  piéMPca  dn  préven»  et  un  n)idatèr» 

*  Les  magistrats  angUis,  remarque  à  ce  sujet  M.  de  Lagrevol,  après  Rey« 
s'efforcent  de  supprimer  dans  Tinstruction  préparatoire  le  concours  des 
attomeys  (avoués)  et  2a  publicité,  —  V.  Rey,  Des  institutions  judiciaires  de 
fàmgUême.  Pari»,  ISSS,  Mme  U,  p.  334  à  SM. 
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lièrement  en  vue  de  la  satisfaction  adonner  à  la  victime  du  délit. 
—  Il  eût  été  en  conséquence  contradictoire  et  en  opposition 
avec  les  mœurs  publiqueb»  de  ne  pas  tenir  constamment  la  ba- 
lance é^ale  entre  les  deux  adversaires,  et  de  faire  au  prévenu 
une  condition  pire  en  lui  refusant  d'assister  a  tous  les  actes  de 
Pinlormation  et  d'en  discuter  les  résultats  au  moment  même  où 
ils  se  produisent. 

La  publicité  de  Tinstruction  est  donc  restée  une  règle  ab- 
solue de  droit  constitutionnel  à  toutes  les  phases  de  la  procédure 
en  Angleterre. 

En  France,  où  la  justice  n'a  et  ne  doit  avoir  d'autres  préoc- 
cupations que  la  découverte  de  la  vérité,  et  la  punition  du  vrai 
coupable  en  vue  de  rassurer  l'ordre  et  les  intérêts  généraux 
alarmés  par  son  délit,  le  secret  de  l'instruction  préparatoire 
était  une  condition  de  son  succès,  une  nécessité  même  de  son 
but  :  —  le  seul  moyen  efficace  de  déjouer  les  intrigues  et  les 
démarches  des  complices  ou  des  parents. 

Mais  s'il  faut  en  reconnaître  ainsi  futilité  lorsqu'il  s'agit  de 
crimes  et  de  délits  graves,  ihn'y  a  pas  à  se  faire  illusion  sur 
ses  inconvénients  et  ses  abus  lorsqu'il  s'agit  de  faits  peu  im- 
portants, constatés^  avérés  et  avoués. 

A  quoi  bon  instruire,  —  lorsque  tout  est  connu,  et  que  le 
'  coupable  avoue? 

A  quoi  bon  une  instruction  secrète^  lorsqu'il  n'y  a  plus  rien 
de  caché,  et  que  tout  est  découvert? 

II  semble  donc  possible,  sans  porter  atteinte  à  l'économie  du 
système  judiciaire,  et  sans  renoncer  aux  avantages  de  l'instruc- 
tion secrète,  d'en  restreindre  l'application  dans  les  limites 
de  son  utilité  réelle  en  cessant  d'y  soumettre  les  faits  patents, 
avérés  et  constatés,  c'est-à-dire  les  flagrants  délits  légers. 

III.  Réunion  et  division  des  fonctions  de  la  poursuite,  dé 
Vinstruction  et  du  jugement.  —  Dans  toute  organisation  un 
rouage  de  tiop  esi  un  inconvénient  aussi  grand  que  l'absence 
d'un  rouage  nécessaire. 

Quelles  sont,  en  matière  de  («oursuites,  les  fonctions  vraiment 
nécessaires?  —  C'est  la  première  question  à  poser  ici. 

L'analyse  et  Tobservation  ont  depuis  longtemps  distingué 
trois  catégories  de  fonctions  indispensables  à  l'action  judi- 
ciaire : 

1*  Rechercher  les  délits  et  leurs  auteurs,  rassembler  les 
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preuves  et  les  livrer  à  raotorilé  chargée  de  le  punir.  —  Opé- 
rations préliminaires  qui  constituent  l'instruction;  —  elles 
font  l'objet  des  fonctions  des  juges  d'inttntetian; 

2*  Peser  les  preuves  et  décider;  —  opérations  du  jugement, 
fonctions  du  ju^e,* 

3*  Mettre  en  mouvement  les  agens  de  l'instruction ,  en  d'au- 
tres termes,  exercer  V action  publique,  provoquer  la  poursuiU 
et  Vinstruction;  —  opérations  ou  fonctions  du  ministère  publie* 

Trois  groupes  distincts  d'opérations  s  trois  fonctions  dis- 
tinctes. 

Cette  division  des  fonctions,  que  notre  législation  a  acceptée, 
si  elle  a  cet  avantage  de  produire  des  effets  plus  puissants  et 
plus  sûrs,  a  d'autre  part  le  désavantage  d'exiger  une  plus  grande 
dépense  de  temps  ^  Elle  est  une  garantie  dans  Tinstruction 
des  affaires  graves  où  la  précipitation  serait  un  danger^  mais 
ne  pourrait-on  y  renoncer  lorsqu'il  s'agit  de  délits  légers  qui 
n'ont  rien  à  redouter  d'une  procédure  plus  rapide?  Cette  divi^ 
sion  est-elle  à  ce  point  commandée  par  la  force  des  choses,  que 
la  réunion  fût  toujours  impossible?  C'est  en  d'autres  termes 
demander  s'il  exista  entre  elles  des  incompatibilités  radicales 
ou  seulement  de  simple  convenance  et  de  plus  grande  garantie? 

Question  considérable,  sur  laquelle  les  précédents  législatifs 
et  la  science  juridique  ont  consacré  les  résultats  suivants  : 

Entre  les  fonctions  de  la  poursuite  et  de  Vinstruction,  tncom- 
patibilité  radicale;  on  ne  saurait  être  à  la  fois  juge  et  parlie.  — 
L'exercice  de  l'action  publique  exige,  dans  notre  organisation, 
d'ailleurs  une  fonction  spéciale  et  indépendante  de  toute  autre. 
—  On  pourrait  toutefois  réduire  les  retards  qu'entraînerait  son 
intervention  à  des  communications  directes  et  à  des  réquisitions 
verbales,  en  le  faisant  assister  l'instruction  *é 

Entre  les  fonctions  de  Vinstruction  et  du  jugement^  il  n'y  a  à 
vrai  dire  aucune  incompatibilité  réelle;  —  s'il  était  en  effet 
toujours  possible  que  ce  fût  le  même  magistrat  qui  recueillit 

>  y.  Ortolan,  Éléments  de  droit  pénal. 

*  Voici  comment  nous  comprendrions  alors  son  intervention  :  —  Lors- 
qu'un individu  arrêté  en  flagrant  délit  serait  conduit  à  la  barré  du  Juge 
unique,  le  fait  même  de  l'arrestation,  suivi  des  réquisitions  verbales  du 
ministère  public  tendant  à  rinstroction  publique  du  délit,  serait,  dans  la 
Juridiction  que  nous  proposons,  le  mode  légal  de  saisir  le  Juge.  Les  réqui- 
sitions verbarea  du  ministère  public  tiendraient  alors  lieu  de  réquisiUnre 
introductif  pour  VinfornuUion  et  de  eitation  pour  kjugemenU 
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les  preuves,  visitât  les  lieux,  entendit  les  témoins  et  jugeât,  là 
justice  y  gagnerait  en  célérité  et  en  lumières;  mais  H  n'est  pas 
souvent  possible  qu*il  en  soit  ainsi.  A  celte  impossibilité  st 
joint,  il  est  vrai,  la  convenance  de  donner  aux  prévenus  un 
juge  nouveau,  dégagé  de  toute  prévention.  Mais  pour  les  délits^ 
c'est  le  premier  motif  plutôt  que  le  second  qui  a  déterminé  le 
législateur  à  diviser  ces  deux  fonctions.  Il  y  a  d'ailleurs  si  peu 
d'incornpatibilité  entre  elles  qu'elles  ont  été  réunies  toutes  les 
fois  que  cette  réunion  était  simplement  possible  ou  utile. 

Sans  parler,  en  effet,  du  droit  du  juge  instructeur  de  siéger 
à  l'audience  correctionnelle,  ni  de  Tinstruction  à  l'audience  sur 
citation  directe  et  du  pouvoir  discrétionnaire  d'instruction, 
donné  par  les  articles  268  et  269  aux  présidents  des  Cours 
d'assises»  non  plus  que  du  pouvoir  conféré,  depuis  les  modiâ- 
cations  du  Gode  d'instruction  criminelle,  au  juge  d'instruction 
do  statuer  seul  sur  les  résultats  de  êes  opérations, *n'est-il  pas  des 
cas  où  la  loi  donne  aux  magistrats,  soit  isolés,  soit  réunis,  le  droit 
de  poursuivre,  d'instruire  et  de  juger  ?  —  les  articles  181,  507 
du  Gode  d'instruction  criminelle  ne  laissent  à  cet  égard  aucune 
espèce  de  doute.  ^ 

Art.  181.  «  S'il  se  commet,  porte  cet  article,  un  délit  cor* 
«  rectionnel  dans  l'enceinte  et  pendant  la  durée  des  audiences. 
«  le  président  dressera  procès-verbal  du  fait,  eniendra  le  pré- 
«  venu  et  le$  témoins^  et  le  tribunal  appliquera  les  peines  delà 
«  leisans  désemparer^  »  et  cela  sans  attendre  les  renseignements 
du  casier  judiciaire,  sans  se  préoccuper  de  savoir  si  le  prévenu 
estou  non  en  état  de  récidive;  car  la  rapidité  de  la  condamnation 
importe  plus  que  la  connaissance  des  circonstances  qui  pour- 
raient en  élever  la  sévérité. 

Art.  504  et  505.  —  «  Lorsqu'à  l'audience  ou  dans  un  lieu 
•  où  se  fait  publiquement  une  instruction  judiciaire,  il  se  pro- 
«  duit  un  tumulte  accompagné  de  voies  de  fait  ou  d'injures 
«  donnant  lieu  à  l'application  de  peines  correctionnelles  ou  de 
«  police,  ces  peines  pourront  être,  séance  tenante^  immédicUe'^ 
«  ment  appliquées  après  que  les  faits  auront  été  constatés,  » 

Art.  507.  —  «  A  l'égard  de  voies  de  fait  qui  auraient  dégénéré 
«  en  crimes,  ou  de  tous  autres  crimes  flagrants  commis  à  Tau- 
n  dience  d'une  Cour,  la  Cour  procédera  au  jugement  de  suite  $t 
m  $anê  désemparer.  • 

u  Elle  entendra  les  témoins,  le  délinquant  ou  son  conseil,  et 
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«  après  avoir  constaté  les  faits  et  oui  ]e  procureur  général  ou 
•  son  substitut,  le  tout  publiquement  ^  —  elU  appliquera  la 
«  peine^  •  —  toujours  sans  rechercher  dans  le  casier  judiciaire 
les  antécédents  du  prévenu. 

Dans  tous  ces  cas  le  juge»  agissant  comme  le  magistrat  des 
Cours  de  police  à  Londres,  se  saisit  lui-même  et  procède  d*of- 
flce  en  réunissant  les  attributions  du  ministère  publie^  de  lia^ 
struction  et  du  jugemenL  —  Cette  dérogation  au  principe  de  la 
division  ne  peut-elle  être  invoquée  comme  un  précédenl  et  en 
justifier  un  autre  ;  le  tout  serait  d'en  établir  la  nécessité  :  ce 
qui  précède  la  démontre  :  —  quoi,  la  nécessité  de  venger  sans 
retard  la  majesté  du  tribunal  outragée  ou  de  profiler  de  la 
présence  du  juge  pour  la  constatation  des  délits  dont  il  est 
témoin  a  paru  suffisante  pour  autoriser  cette  extension  de  leurs 
attributions  :  et  Ton  ne  ne  trouverait  pas  suffisante  pour  mo* 
tiver  une  semblable  dérogation  la  nécessité  d'abréger  les  dé- 
tentions préventives,  de  rapprocher  des  délits  une  décision 
dont  la  célérité  ajoutera  à  l'exemplarité ,  et  de  débarrasser 
les  tribunaux  correctionnels  d'affaires  insignifiantes  qui  ab* 
sorbent  leur  temps  et  ne  leur  permettent  pas  de  donner  aux 
plus  importantes  toute  l'attention  qu'elles  méritentt  Les  droits 
de  la  liberté  individuelle  et  les  avantages  d'une  bonne  et 
prompte  justice  importent-ils  moins  que  la  nécessité  de  faire 
respecter  le  juge  outragé  sur  son  siège?  le  devoir  de  celui-ci  de 
venger  son  injure  estait  plus  pressant  que  le  droit  de  tout  in* 
culpé,  d'être  jugé  lorsque  Unstruction  est  terminée? 

Qui  oserait  le  soutenir? 

Mais,  objectera-l-on,  une  aussi  prompte  justice  risquerait  de 
n'être  pas  une  bonne  justice  :  la  célérité  de  la  procédure  som« 
maire  du  juge  anglais  ne  permettant  pas  toujours  de  se  procurer 
les  renseignements  relatifs  aux  antécédents  du  prévenu,  *- 
le  juge  ne  puurra  proportionner  la  peine  au  degré  de  perversité 
du  délinquant. 

On  oppose  aux  avantages  d'une  poursuite  rapide  les  dangers 
d'une  insuffisante  répression.  —  La  réponse  est  ici  facile  :  — 
ils  ne  sont  pas  à  redouter,  car  la  possibilité  de  l'indulgence 
sera  largement  compensée  par  la  sévérité  répressive  qu'entrai* 
nera  le  flagrant  délit  ^^  La  vivacité  de^  plaintes  et  du  témoi« 

1  Cette  crainte  que  la  condamnation  ne  soit  pas  assez  sévère  est  d'ailleurs 
plus  affectée  que  réelle.  D*abord  le  plus  grand  nombre  des  prévenus  de  dé* 
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gnage  produira  en  effet  sur  le  juge  une  impression  bien  autre- 
ment puissante  que  l'état  de  récidive  du  coupable:  et  sous  le 
rapport  de  Texemplarité,  la  condamnation  gagnera  plus  d'ail- 
leurs à  être  rapprochée  du  délit  qu'à  attendre  les  éléments 
d'une  plus  grande  rigueur. 

Si  l'objection  est  calculée  pour  faire  écarter  les  modifica- 
tions que  Ton  réclame;  il  Taut  alors  prendre  la  réponse  de 
plus  haut  : 

Les  questions  d'innovation  legislative.se  décident  par  la  pré- 
pondérance des  avantages  sur  leurs  inconvénients,  il  n'y  a 
donc  qu'à  les  mettre  en  balance  et  voir  lequel  doit  l'emporter, 
de  l'inconvénient  qui  résulte  pour  la  répression  de  Tignorance 
des  antécédents  des  prévenus^  ou  des  bienfaits  d'une  procé- 
dure qui,  en  les  négligeant,  préviendra  les  détentions  préven- 
tives imméritées,  et  dégagera  les  tribunaux  correctionnels 
surchargés,  en  réalisant  une  économie  considérable. 

C'est  toujours  là  qu'il  faut  en  venir;  et  sur  ce  point  notre 
proposition  triomphe  de  haute  lutte. 

Mais  c'est  assez  insister,  il  faut  conclure. 

L'institution  à  Paris,  et  dans  les  principales  villes  de  l'em- 
pire, de  juridictions  correctionnelles  de  quartiers,  tenues  par 
tin  juge  seul  assisté-  d'un  officier  du  ministère  public  pour 
procéder  à  l'instruction  et  au  jugement  sommaires  des  flagrants 
délits  légers  et  des  contraventions  correctionnelles  * 

llt«  proprement  dits  ne  sont  pas  récidivistes.  Ponr  les  délits-contraventions 
la  répétition  n'est  pas  toujours  une  cause  morale  d'aggravation.  Les  tribu- 
naux correcUonnels  n'aggravent  pat  toujours  la  peine  à  raison  de  la  répéti- 
tion des  délits  ou  même  de  la  récidive  légale.  Trop  souvent  le  casier  judi- 
ciaire créé  en  18&0  ne  leur  est  d'aucune  utilité  efTective;  et  le  môme  individu 
est  condamné  par  eux  sept,  neuf  et  onze  fois  dans  une  année.  C'est  tout  dire! 
si  les  peines  de  la  récidive  ne  sont  pas  appliquées ,  le  mal  n'est  pas  grand. 
C'était  avant  le  casier  un  cas  fréquent.  Enfin,  s'il  y  a  doute  grave  sur  les 
antécédents^  le  Juge  se  dessaisira,  et  en  cas  d'erreur  constatée  le  ministère 
publie  remédiera  à  tout  par  un  appel.  L'inconvénient,  s'il  existe,  tourne  au 
profit  de  l'inculpé. 

*  Le  Juge-président  de  ces  chambres  réunirait  en  ses  mains  les  attri- 
butions des  Juges  d'instruction  et  des  Juges  de  Jugements  avec  le  pouvoir 
discrétionnaire  des  présidents  des  Cours  d'assises  en  ce  qui  concerne  la 
direction  des  débats  et  les  mesures  à  prescrire  pour  la  découverte  de  la 
vérité  ;  —  leurs  audiences  seraient  publiques;  ils  pourraient  Juger  après  avoir 
Cait  l'instruction.  —  Telle  que  nous  la  comprenons,  la  Juridiction  à  établir 
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Abrégerait  la  durée  de  la  détention  préventive^ 

La  supprimerait  le  plus  souvent  % 

Diminuerait  les  frais  de  justice  criminelle^ 
•  Dégagerait  les  chambres  correctionnelles  surchargées, 

Présenterait  plus  d'avantages  que  d'inconvénients 

Et  se  concilierait  sans  efforts  avec  les  principes  et  les  règles 
des  juridictions  à  côté  desquelles  elles  auraient  à  fonctionner. 

Telle  est  la  proposition  que  notre  dessein  était  de  justifier  en 
commençant  cette  élude  ;  —  au  législateur  seul  appartient  de 
se  prononcer  sur  les  moyens  d'exécution.       G.  ROUSSET. 


DE  LUSEMEIT  DE  ROHAR  OU  DU  DOMAIIIE  COmÉABLL 

Par  M.  Théodore  Deromx,  docteur  en  droit,  procureur  impérial  à  Qalmper« 

PREMIER  ARTICLE. 

Notleiie  préUmlBairee. 

L'assemblée  générale  des  états  de  Brelagne  avait  décidé^  le 
4  août  1532,  que  le  duché  serait  irrévocablement  et  à  perpé- 
tuité uni  à  la  couronne  de  France.  Malgré  cette  solennelle  an- 
nexion, les  Bretons  se  considérèrent  pendant  de  longues  années 
encore  comme  indépendants. 

Deux  siècles  plus  tard,  en  1748,  Poullain-Duparc  écrivait 
que  le  bannissement  hors  .de  la  Bretagne  opérait  le  même  effet 
que  le  bannissement  hors  du  royaume,  c'est-à-dire  la  mort 
civile  du  condamné,  et  il  en  donnait  cette  raison  que  la  Bre- 
tagne devait  être  regardée  comme  une  province  étrangère.  Le 
censeur  royal  s'alarma  d'une  doctrine  si  manifestement  opposée 

• 
serait  une  espèce  de  chambre  de  référé  conecUonnel,  où  le  Jage  procéderait 
comme  les  juges  dUnstracUon  des  petits  parquets,  avec  cette  différence 
qa'ils  procéderaient  publiquement  et  pourraient  jnger,  séance  tenante,  après 
Tinstraction  terminée,  renvoyer  ou  se  dessaisir^  s'il  y  a  lieu,  avec  faculté 
de  mettre  en  liberté  avec  ou  sans  caution. 

^  Notamment  pour  les  délinquants  arrêtés  en  flagrant  délit,  conduits  à 
la  barre  du  tribunal ,  ils  pourraient  y  être  immédiatement  interrogés  et 
logés. 
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à  l'unité  de  la  monarchie  françaiie  :  le  juriBoonaillte  breton  dut 
faire  amende  honorable  en  modifiant  le  passage  oriliqué^  et  se 
justifier  en  assurant  quMl  n'avait  fait  qu'attester  un  usage  etis- 
tant,  sans  vouloir  en  apprécier  le  mérite.  A  l'appui  de  sa  dé- 
claration, il  joignit  un  certificat  signé  de  douce  anciens  avocats 
au  parlement  de  Bretagne,  «  C'est  une  opinion  qui  n'est  pas 
•  enlièrement  effacée  dans  l'esprit  des  Bretons,  disait  à  ce 
â  sujet  d'Âguesseau^  que  leur  pays  est  une  espèce  de  royaume 
«  k  part^  qui  a  ses  lois  et  ses  mœurs  distinguées  de  celles  du 
«  reste  de  la  France.  >  Et^  Tillustre  chancelier  ajoutait  :  «  Si 
«  telle  a  été,  comme  on  peut  le  présumer^  l'origine  de  la  maxime 
«  que  l'on  suit  eu  Bretagne^  c'est  une  raison  de  plus  pour  l'a- 
«  bolir  entièrement  ^.  » 

La  coutume  de  Bretagne  réfléchissait  les  mœurs  particulières 
de  celte  province,  où  la  féodalité  semblait  incrustée  dans  un 
sol  de  granit.  On  sait  que^  suivant  Hévin,  la  Très-ancienne 
coutume  de  Bretagne  remonte  à  l'année  1330;  qu'elle  fit  place 
à  Vjéndenne  coutume^  publiée  à  Nantes,  dans  l'assemblée  des 
états  de  la  province,  au  mois  d'octobre  153i);  que  la  Nou- 
velle coutume  fut  ratifiée  et  promulguée  en  1580.  Elle  trouva 
jadis  d'illustres  commentateurs,  qui  furent  en  même  temps 
d'intrépides  champions  de  la  féodalité,  dans  les  d'Argentfé, 
les  Héviii,  les  Poullain-Duparc.  De  nos  jours,  les  savanted 
études  des  maîtres  de  la  science,  de  MM.  Laferrière  et  Giraud 
surtout,  en  ont  fait  ressortir  la  physionomie  si  originalement 
accentuée. 

A  l'ombre  de  la  coutume  générale,  qui  formait  comme  le 
Code  de  la  Bretagne,  se  développaient,  dans  certaines  parties 
de  la  province,  des  usements  ou  usanct'S  qui  sont  autant  de. 
types  singuliers  du  système  féodal,  et  qui  nous  placent  face  à 
face  avec  le  domaine  congéable.  Si  nous  en  croyons  Baudouin  *, 
près  de  400,000  citoyens  vivaient  dans  la  basse  Bretagne  sous 
l'empire  des  usements  convenanciers,  et  quelques-uns  pensent 
qu'on  peut  sans  exagération  doubler  ce  chifire  :  opinion  très- 
vraisemblable,  quand  on  considère  que  te  chiffre  de  la  popula-* 
tion  des  trois  départements  des  Côles-du-Nord,  du  Finistère  et 


^  ITÀgaesseaQ,  lettres  det  23  septemhte  et  12  octobre  lt4$;  tfiâltloti  Par- 
dessus, tome  XI,  pages  653-657. 
*  Baudouin,  Inttitutiont  eonvenancières,  préface* 
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du  Morbihan^  berceau  du  domaine  congéable,  s'élève  aujour- 
d'hui à  1,702,000  habitants  K 

En  quoi  consistaient  ces  usements?  quel  en  dtftlt  le  fond 
commun?  Le  bail  à  domaine  congéable  ou  titre  de  contensnt* 
peut  être  défini  un  contrat  synallagtnatique,  par  lequel  le  pro« 
priëtaire  d'un  héritage,  en  retenant  la  propriété  du  fonds> 
transportait  et  aliénait  les  édifices  etsnperfices  moyennant  une 
certaine  redevance ,  avec  faculté  perpétuelle  de  congédier  le 
preneur,  à  la  charge  seulement  de  lui  rembourser  les  édifloétf 
et  superfices  suivant  leur  valeur  à  Tépoque  du  eongément^ 
Dans  ce  contrat,  observe  Hévin  ^,  tria  sunt  iubstanîialia  : 
savoir,  d'un  côté,  rétention  d*une  espèce  de  seigneurie  foncière 
ou  directe,  pour  raison  de  quoi  le  bailleur  était  appelé  seigneur 
foncier;  d'autre  côté,  l'acquisition  des  édifices  et  superfices 
avec  la  faculté  de  jouir  du  fonds  en  payant  une  redevance  An^ 
nuelle,  annuum  canonemy  à  raison  de  quoi  le  premier  était 
appelé  domanier  superficiaire  ou  colon;  et  enfin  la  faculté 
qu'avait  le  seigneur  foncier  d'expulser  le  colon,  nonobstant 
quelque  longue  suite  d*anndes  que  ce  fût,  en  le  remboursant 
de  ses  édifices  et  superfices  à  dire  d'experts.  C'est  cette  dernière 
condition  propre  et  spéciale  à  ce  contrat  qui  lui  a  donné  le  nom 
de  domaine  congéable,  dominium  migrcUoriunt, 

CHAPITRE  !•'. 

DB  L'OBIGINE  DU  DOHAIME  CONGÉABLE. 

Roch  le  Bailli»  médecin  de  .Henri  lY,  fait  remonter  aut 
Troyens  l'institution  du  domaine  congéable,  de  laquelle  autre^ 
ment  neêait-on  Vorigine^.  On  me  permettra  de  ne  pas  discuter 

1  Les  tableaux  du  recensement  du  20  décembre  1 856  attribuent  621 ,573  ha- 
bitants aux  Côtes-du-Nord;  606,552  au  Finistère,  473^032  au  Morbihan. 

*  Baudouin^  1. 1,  p.  1  à  18,  faJt  la  remarque  suivante  :  «  Le  Dictionnaire 
de  Trévoux,  au  mot  Convenance^  porte  :  Vieux  mot,  faire  pactlon,  demeurer 
d'accord  par  stipulation  ;  terme  fait  de  Tanglals  et  fréquent  dans  leurs  an- 
ténrs.  De  là  sans  doute  le  mot  de  convenant,  et  Tusage  d'appeler  le  domanier 
colon  à  titre  de  convenant  franch.  »  —  J'ajoute  que  Loysel  disait  dans  le 
même  sens  :  convenance  vainc  loi, 

'  Baudouin,  1. 1,  p.  46. 
^  fievin^  consutt.  104. 

*  Koch  le  Bailli,  Petit  traité  et  sing.  de  la  Bretagne  armoricainet  p.  IS. 
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UQ6  conjecture  qni  va  de  pair  avec  rbistoirè  de  Francus,  fils 
d'Hector^  et  premier  roi  de  France. 

Je  n'examinerai  pas  davantage  si  cette  institution  existait  du 
t€mp$  que  Jules- CéMor  était  dans  ce  pays^  comme  le  prétend 
Dufail  S  on  s'appuyant  sur  cet  unique  argument  qu'à  cette 
époque  les  différentes  peuplades  de  la  Gaule  différaient  entre 
elles  de  langage^  de  lois,  d'institutions  :  Gallia  est  omnis  dû 
vùa  in  paries  iresy  quarum  unam  incolunt  Belgœ,  aliam  Aqui" 
ianiyUrtiam  qui  ipsarum  linguà  Celke,nostrâ  Galli  appellantur. 
m  omnes  lingud,  insUtutiSj  legihus  inter  se  differuni  *.  Avec  de 
tels  raisonnements,  devant  quelles  barrières  s'arrêterait  Tau- 
dace  des  systèmes? 

Mais  on  me  persuadera  difficilement  que  la  législation  ro- 
maine n'a  exercé  aucune  influence  sur  la  formation  du  domaine 
congéable;  je  ne  puis  croire  que  cette  institution  soit  tellement 
propre  à  la  Bretagne  que  le  type  primordial  ne  s'en  retrouve 
nulle  part  ailleurs.  De  telles  théories  peuvent  convenir  à  Tbu- 
meur  altière  et  à  la  fière  indépendance  des  jurisconsultes  bre- 
tons^ fidèles  interprètes  des  coutumes  d'une  province  qui 
prétend  être,  dans  la  plus  haute  acception  du  mot,  fille  de  ses 
œuvres,  qui  veut  devoir  à  elle-même  tout  ce  qu'elle  est,  rien  à 
autrui.  Mais  on  a  beau  faire,  telle  n'est  pas  la  marche  des 
choses  humaines;  les  institutions  ne  sont  pas  créées  comme 
d'un  seul  Jet;  elles  se  forment  lentement,  découlent  les  unes 
des  autres^  souvent  identiques  dans  leur  principe  générateur, 
toujours  variées  à  l'infini  dans  les  formes  que  leur  imposent 
chaque  temps  et  chaque  lieu,  chaque  siècle  et  chaque  pays. 
Bien  que  les  commentateurs  des  usements  convenanciers  re- 
poussent formellement,  pour  la  plupart,  l'opinion  que  j'ose 
émettre,  on  qu'implicitement  ils  la  condamnent  par  un  dédai- 
gneux silence  *,  je  ne  persiste  pas  moins  à  penser  que  le  do- 

1  Dofall,  Ut.  I,  cap.  3&S. 

*  Cxsaris  Comment,  de  BeUo  GaUioo,  lib.  I,  cap.  I. 

*  Girard,  Ueements  ruraux  de  basse  Bretagne^  rattache,  comme  mol,  le 
domaine  congéable  anx  principes  romains.  Cet  auteur  fait  découler  le  droit 
du  domanier  sur  les  édifices  et  superfices  de  diven  textes  du  Digeste  et  du 
Gode,  aux  titres  LoeaU^condueti,  De  super ficiehus.  De  pignoribus  et  hypo^ 
theeis,  notamment  de  la  loi  3,  ff.,  Loeati-conducti  :  Quum  fitndus  loeetur,  et 
ssstimalum  instrumentum  eoUmus  accipiatf  Proculus  ait^  id  agi,  ut  instru- 
mentum  emptum  habeat  colonta,  sicuti  fieret,  quum  quid  xstimatum  in 
dotem  doTêtwr.  —  Y.  aossl  loi  66,  $  1,  an  même  titre. 
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mlaiDe  congéable  de  la  Bretagne  n'est  autre  chose  qu'une  dégë- 
nérescence  de  I*empbytéo8e  romain;  il  m'est  impossible  de  n'y 
pas  reconnaître  l'élément  romain  modifié^  transformé,  dénaturé 
par  l'élément  celtique  et  par  l'élément  féodal. 

Pas  plus  que  les  autres  contrées  de  la  Gaule,  la  Bretagne 
n'avait  échappé  à  la  domination  romaine.  Lorsque,  sous  la 
conduite  de  César,  les  aigles  romaines  se  déployèrent  dans  les 
champs  de  la  vieille  Ârmorique,  elles  eurent  à  triompher  de 
cette  mâle  et  vigoureuse  résistance  qu'inspirent  aux  peuples 
les  tressaillements  instinctifs  et  les  vives  impulsions  du  senti- 
ment national  attaqué  dans  ce  qu'il  a  de  plus  cher,  l'amour  de 
l'indépendance.  L'énergie  et  la  bravoure  d'un  pays  qui  com- 
battait pour  ses  foyers,  pro  aris  et  fociêf  étonnèrent  la  discipline 
romaide  et  le  génie  de  César.  Mais  comme  il  est  dans  les  plana 
de  la  Providence  que  les  peuples  civilisés,  quand  ils  sont  dans 
l'âge  viril,  apportent  la  lumière  à  ceux  qui  sont  plongés  dans 
les  ténèbres  de  la  barbarie,  les  Armoricains  devaient  suc- 
comber. 

Â  la  première  attaque,  ils  s'étaient  soumis.  Bientôt,  revenant 
sur  cette  pacifique  détermination,  ils  formèrent  une  ligue  puis- 
sante, arrêtèrent  dans  toutes  les  cités  les  ambassadeurs  romains*, 
et  firent  appel  aux  armes  :  Celeriter  mistii  legatis^  per  8Uo$ 
principe»  inter  se  conjurant,  nikil  nisi  cammuni  concilia  acturo», 
cumdemque  omnis  fortunée  exitum  esse  laturos,  reliquasque 
civitates  sollicitant,  ut  in  ea  Uhertate^  quam  à  majoribus  acce^ 
perant  permanere ,  quam  Romanorum  servitutem  perferre., 
mallent  *.  La  cité  des  Yenètes,  Vannes,  fut  le  théâtre  du  dernier 
combat  qu'ils  livrèrent  aux  Romains,  combat  fatal  à  leur  indé- 
pendance, dans  lequel  leurs  navires,  au  nombre  de  deux 
cents,  furent  anéantis,  sous  les  yeux  de  César,  par  la  flotte  de 
BrutuB  :  Quo  prxlio,  bellum  Fenetorum  totiusque  orœ  maritimœ 
confectum  est;  nam  omnis  juventus,  omnes  etiam  gravioris 
œtatis,  in  quibus  aliquid  consilii  aut  dignitatis  fuit,  eo  conve- 
neranî ItaquCy  se  suaque  omnia  Cœsari  dediderant  :  in  quos 

*  «  La  coutume  des  Romains  étant  de  parler  toujours  en  maîtres,  dit 
Montesquieu,  les  ambassadeurs  qu'ils  envoyaient  chez  les  peuples  qui  n'a- 
vaient point  encore  senti  leur  puissance,  étaient  sûremoit  maltraités;  ce 
qui  était  un  prétexte  sûr  pour  faire  une  nouvelle  guerre.  (Grandir  et  dé- 
cadence des  Romains,  cbap.  6.) 

*  Cxsaris  Comment,  de  Belîo  GallicOt  llb.  III,  cap.  8. 
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eà  grutrius  Cœsar  fnndicandum  sMuit,  quà  diKgentiui  in  reK-' 
quum  temptu  d  barbarie  juê  légatorum  eonêervaretwr.  Itaquê 
omM  senatu  neûato,  r$liquo$  mb  eoronâ  i>éndidit  ^ 

C'est  ainsi  que,  cinquante-six  ans  avant  Jésus-Ghrist,  l'Âf^ 
moriqud  tomba  sous  le  joug  romain^  pour  ne  s'en  affranchir  que 
cinq  siècles  plus  tard^  en  l'année  409  de  Jésus-Christ  *.  En  416, 
Exsuperantius,  préfet  des  Gaules,  tenta  de  la  faire  rentrer  dana 
la  dépendanoe  de  Tempire,  mais  ses  efforts  échouèrent;  il  ne 
put  obtenir  qu'un  traité  d'alliance  avec  ce  peuple  qui,  aprèâ 
avoir  secoué  les  chaînes  de  la  servitude^  allait  bientôt  vivre 
d'une  vie  nouvelle  au  sein  d'une  société  qui  devait  se  renouveler 
jusque  dans  ses  fondements. 

Que  s'est*il  passé  dans  cet  espace  de  quatre  cent  cinquante 
années  d'occupation  ?  J'accorderai  que  la  civilisation  romaine 
a  jeté  dans  le  sol  breton  des  racines  moins  profondes  que  dans 
les  autres*  parties  de  la  Gaule;  que  TArmorique  a  pu,  mieux  que 
d'autres^  défendre  ses  mœurs  séculaires  et  conserver  jusqu'à  sft 
langue  traditionnelle;  que,  mieux  que  d'autres,  elle  a  étépro* 
tégée  par  Péloignement^  par  la  mer,  par  la  rigueur  du  climat, 
parla  siérilitéda  sol,  par  d^inaccessibles  retraites;  qu'elle  a 
été,  en  un  mot^  le  dernier  refuge  de  cette  race  celtique  qui  avait 
porté  en  Europe  et  en  Asie  la  terreur  du  nom  gaulois.  Mais  un 
grand  fait  est  acquis  à  l'histoire  :  c'est  que  l'occupation  romaine 
se  prolongea  pendant  près  de  cinq  siècles  dans  ce  pays;  que, 
pendant  ce  temps,  l'Armorique  fut  incorporée  &  l'empire  ro- 
main, enclavée  dans  l'une  de  ses  provinces,  la  Lyonnaise,  sous 
Auguste,  la  troisième  Lyonnaise,  sous  Adrien  et  ses  succes- 
seurs*, et  qu*à  celte  même  époque,  elle  renonça  au  culte  san* 
glant  des  druides  pour  se  convertir  au  christianisme  *. 

Quoi!  lorsque,  jusque  dans  les  forêts  de  la  Bretagne,  nous  re- 
trouvons les  statues  et  les  inscriptions  qui  rappellent  l'invasion  du 
polythéisme  romain  '  ;  lorsque  nous  découvrons,  jusque  dans  ses 

^  Cxsaris  Comment,  de  Bello  Gaîlico,  lib.  III,  cap.  16. 
'  Suivant  la  Dotice  de  Tempire ,  le  pays  de  Léon  et  de  Vannes  fut  occupé 
par  les  troupes  romaines  jusqu'en  401. 

*  Malte-Brun,  Géographie  universelle, 

^  Déodatus  prêcha  le  christianisme  chez  les  Vénètes  au  IV*  siècle,  date  de 
la  conversion  de  rArmoriqne. 

*  La  Vénus  de  Qninipily,  à  Baud,  prèâ  Napoléonville  (Morbihan).  Les 
paysans  lui  ont  donné  le  nom  de  Groa-hoart  ou  vieille  couarde.  (Malte-Brun, 
Géographie  universelle,) 
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landes,  ici  les  débris  d'an  aqueduc,  Jà  les  vestiges  d'une  voie 
romaine  %  ailleurs  les  rooDuments  qui  témoignent  de  la  puis- 
sance du  peaple»roi«  nous  croirons  facilement  que  la  domina- 
tion de  ce  peuple,  législateur  autant  que  guerrier^  s'est  exercée 
pendant  cinq  siècles  dans  ce  pays  sans  laisser  la  plus  légère 
marque  de  son  passage  dans  les  lois  et  les  institutions? 

Dans  TArmorique,  comme  ailleurs^  deux  races  se  trouvaient 
en  présence  :  les  Romains  et  les  Celtes^  les  vainqueurs  et  les 
vaincus;  les  vainqueurs  apportant  leur  puissante  organisation, 
leur  hiérarchie  administrative  fondée^  développée,  perfectionnée 
par  les  empereurs,  leur  système  des  colonies  et  des  municipes^ 
leur  religion^  leurs  mœurs,  leurs  usages;  les  vaincus,  dont  le 
sort  dépendait  du  prix  qu'ils  avaient  mis  à  leur  soumission, 
dont  quelques-uns  conservèrent  leur  liberté,  leurs  droits  civils, 
leurs  propriétés,  à  la  seule  charge  de  payer  tribut  {v€çii§al)  aux 
vainqueurs,  tandis  que  d'autres,  pris  les  armes  à  la  main»  furent 
condamnés  à  cet  état  de  demi-servitude  qu'on  réservait  au& 
déditices,  ou  même  furent  réduits  en  esclavage  i  Itaquê  Cœ$ar, 
amni  senatu  necatOj  reliques  sub  eoronà  vêndidiU 

Après  les  premières  terreurs  de  la  conquête,  l'influetice 
bienfaisante  de  l'œuvre  de  la  pacification  se  fit  sentir;  des  jours 
meilleurs  commencèrent  à  luire.  Peu  à  peu  la  race  vaincue 
reconquit  son  indépendance  ;  les  fers  de  Tesclavage  devinrent 
moins  pesants  ;  les  faveurs  de  Taffranchissement  créèrent  la 
classe  des  colons,  possesseurs  de  la  terre  dont  ils  aspiraient  à 
recouvrer  la  propriété  I  «  Le  colonat  est  venu  comme  palliatif 
M  de  la  grande  propriété,  dit  M.  Troplong',  comme  intermé« 
«  diaire  entre  rescJave  qui  recule  devant  le  travail  et  le  maître 
«  qui  languit  devant  ses  richesses  improductives...!.  Le  maître 
«  choisit  parmi  ses  esclaves  les  plus  laborieux  et  les  plus  \n\eU 
•  ligent  $  il  leur  donna  une  existence  plus  libre  et  des  terres  i 
«  cultiver.  Mais  il  les  attacha  au  sol,  eux  et  toute  leur  famille^ 
«  par  un  lien  perpéluel ,  combiné  avec  quelques  restrictions 
«  d'une  pleine  liberté.  » 

Girard,  dans  ses  Usementg  ruraux  de  la  basse  Bretagne^  se 

prononce  dans  le  même  sens  et  s'exprime,  pour  ainsi  dire, 

« 

^  On  a  découvert  les  traces  d'une  voie  romaine  se  dirigeant  de  Brest  à 
Carhaix,  et  de  Garhaix  à  Nantes,  -^  ilne  autre  conduisant  de  Vannes  dalis  le 
Maine.  (Girard,  Usements  de  béate  BfeiagM,  p.  20S-iO9.) 

*  troplong,  Lt>uttg9,  préfiice,  pi  66. 
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dans  les  mêmes  termes  :  a  Dans  cette  invention  du  domaine 
a  coDgéable,  soit  chez  les  Romains^  soit  chez  les  Bretons,  je 
a  crois  voir  la  création  d'un  troisième  genre  de  propriétés»  et 
et  dans  elle  un  remède  aux  grands  maux  qui  résultent  partout 
<K  ailleurs  des  grandes  propriétés  et  de  Tesclavage  ou  de  la 
a  misère  des  cultivateurs  ^  » 

Le  temps  que  dura  Toccupation  de  TÂrmorique  fut  précisé- 
ment celui  oiî  le  contrat  emphytéotique  se  développait  chez 
les  Romains. 

Gaîus,  qui  vivait  vers  le  milieu  du  II*  siècle  de  l'ère  chré- 
tienne» sous  Antonin  et  sous  Marc-Aurèle^  nous  en  montre 
Torigine  dans  le  bail  perpétuel  des  biens  du  municipe  : 
Adeo  autem  emptio  et  venditio  et  locatio  et  conductio  fami' 
liaritatem  aligtiam  inter  se  habere  videntur^  ut  in  quilmedam 
eauHs  qiUEri  soleat,  \  utrum  emptio  et  venditio  contrahatur, 
an  locatio  et  conductio,  veluti  ei  qua  res  in  perpetuum  locata 
tit;  quod  evenit  prœdiis  municipum  quœ  eâ  lege  locantur^  ut 
quamdiu  id  vectigal  prœetetur,  neque  ipti  conductori  neque 
heredi  ejus  prœdium  auferatur  \ 

Vers  la  fin  du  même  siècle»  Papinien  rappelle  ce  contrat 
d'ane  nature  particulière  :  Quum  igitur  eà  lege  fundum  vectir 
galem  municipee  loeaveriniy  ut  ad  heredem  eju$  qui  suscepit, 
pertinerety  jue  heredum  ad  legatarium  quoque  transferripotuit  '. 

Paul  s'en  explique  de  la  même  manière  vers  le  milieu  du 
lir  siècle  :  Fectigcdee  mocantur  (agri),  qui  in  perpetuum  locan'^ 
tuTj  id  est  y  hâc  lege,  ut  tamdiupro  his  vectigal  pendatur^  quam- 
diu neque  ipsis  qui  conduxerint,  neque  hiSj  qui  in  locum  eorum 
sueceuerunt,  auferri  eo$  lieeat  ^. 

Dans  le  même  siècle»  Terapereur  Philippe  consacrait  le  prin- 
cipe de  la  perpétuité  de  Temphytéose  :  Fkmdum  veetigalem,  H 
iuis  qmbusque  temporibui  ddritœ  quaniitates  inferantuTj  invito 
po8ses9ore  auferri  non  poesCy  manifeitum  cet  '• 

Valérien  et  Gallien  proclament  la  même  règle  (IIP  siècle)  : 
Quamms  incrementum  conductioni  faetœ  publid  prœdii  videtur 


*  Girard,  UsevMnts  rurauai,  p.  10. 

*  Gaius,  Comment,  y  III,  $  145. 

*  Papinien,  L.  219,  ff.,  De  verborum  Hgnifiealûme,  lib*  L,  tit.  16. 

*  Paul,  L.  ly  ff..  Si  ager  veetigàUs,  lib.  VI,  tit.  3. 

*  L.  1,  Code»  De  adminittratione  remm  jpuhlicarum,  lib.  XI,  tit.  30. 
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offerriy  non  tamen  additamenii  specie  oporM  fid&n  heaiùmis 
infringi  \ 

L^État,  les  corporatioos,  les  propriétaires  de  vastes  terres  sui- 
virent à  l'eavi  l'exemple  donné  par  les  municipes,  et  les  con- 
stitutions impériales  se  multiplièrent  sur  ce  sujet  avec  une 
prodigieuse  rapidité  pendant  les  III',  IV*  et  V«  siècles  \  Aussi 
Justinien  ne  fait-il  que  consacrer  un  état  de  choses  préexistant» 
lorsqu'il  reconnaît  l'empbytéose  :  Sed  talis  corUractuê  quia 
inier  vkteres  dubitabatur,  et  d  qu^usdam  locatiOy  à  guibwdam 
venditio  exisUmctbatur^  lex  Zenaniana  lata  esi^  quœ  eittpfty- 
teuuos  coniractus  propriam  statuii  naiuram^  neque  ad  loca* 
iUmem,  neque  ad  vmditionem  inclinantem,  sed  9Ui$  pactiontims 
ftUciendam  '• 

Voilà  la  marche  de  l'emphytéose  pendant  les  cinq  siècles  que 
dura  la  soumission  des  Gaules.  Dans  ce  long  espace  de  temps, 
un  jour  vint  où  les  Romains^  étendant  au  territoire  armoricain 
le  système  d'exploitation  qu'ils  appliquaient  partout  à  la  grande 
propriété,  latifundiUj  y  portèrent  le  contrat  emphytéotique» 
et  ce  jour  fut,  au  plus  tard,  celui  où,  par  l'édit  du  III"  siècle, 
tous  les  habitants  des  pays  conquis  furent  admis  aux  droits  de 
citoyens,  celui  où  les  lois  civiles  de  Rome  devinrent  communes 
à  tout  Tempire  \ 

L'emphytéose  a  dû  être  nécessairement  importée  chez  les 
peuplades  celtiques  de  la  basse  Bretagne  comme  dans  le  reste 
de  l'empire  romain,  et  l'on  découvre  dans  cette  institution  les 
premiers  linéaments  du  domaine  congéable.  Bien  que  séparés 

1  L.  2,  Code,  De  vendendis  rebut  civUatis,  lib.  XI,  tit.  31 .  H  s'agit  dans 
cette  loi  de  Vager  vectigalit,  et  non  de  Vager  publiciu  proprement  dit, 
comme  le  prouve  le  titre  De  vendendis  rehue  civltatis.  Cette  confagion  de 
Vager  vectigalis  et  de  Vager  pubUcut  se  produisait  souvent,  ainsi  que  l'ex-» 
pUque  Ulpien  :  Bona  civitatis  abusive  pûblica  dicta  eunt;  tola  enim  ea 
puhlica  sunt,  qtug  popult  romani  sunt.  (L.  15,  iT.,  De  verborum  stynt/îca- 
tione.) 

>  L.  11,  S  1,  ff.,  De  publieanU  et  vectigalibut,  lib.  XXXIX,  tit  4  (III*  siè- 
cle); —  L.  1,  Code,  De  administratione  rerum  publicarum  (Pliilippe,  em- 
pereur, 111*  siècle);  ~  L.  5,  Code,  De  locatione  prxdiorum  civilium,  lib.  XI, 
tit.  70  (Tbéodose  et  Valentinlen,  fin  du  1V«  siècle);  —  L.  2  et  3, Code,  eodem 
titulo  (Arcadius  et-Houorius,  commencement  du  V*  siècle). 

*  Institutes  de  Justinien,  lib.  lil,  tit.  24,  §  3,  De  locatione  et  conduc" 
tione, 

^  V.  Laferrière,  Histoire  du  droit  français,  t«  I,  p.  38-39,  sur  Tédit  du 
m*  siècle. 
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par  des  nuances  iranebées,  ces  deux  contrats  ne  sont  autre 
chose  que  de  simples  variétés  d'un  même  genre.  Leur  base 
est  la  même  :  c'est  le  bail  à  long  terme^  modifié  tour  à  tour 
par  les  conditions  qui  affectent  la  propriété  et  par  l'éfat  de 
ceux  qui  la  cullivent;  leur  but  est  identique  i  c'est  la  mise  en 
produit  des  terres,  et  de  celles-là  surtout  qui  réclament  les 
grands  travaux  du  défrichement;  enfin  ils  offrent  Tun  et  l'autre 
l'avantage,  pour  le  bailleur^  de  se  prêter  à  la  constitution  aris* 
tocratique  de  la  propriété^  — •  pour  le  preneur,  de  l'attacher  à 
la  terre  en  récompensant  suflBsamment  ses  efforts  et  en  le  pré* 
parant  ainsi  à  une  honnête  existence. 

Aussi  voyons-nous  le  jurisconsulte  romain  et  le  commenta** 
teur  des  coutumes  tenir  le  même  langage  :  jédeo  autem  emptio 
$i  venditio,  dit  Gaîus,  et  loealio  et  familickritaiem  aliquam  inter 
H  hahere  videntur^  ut  in  quibusdam  causisquœri  êoleat,  utrum 
emptio  et  venditio  contrahcUuTy  an  loeatio  et  conduetio ,  veluti 
ri  qua  res  in  perpetuum  locata  nt.»..  Sed  magis  plaeuit  loca^' 
tionem  conductionemque  esse  ^  —  Le  contrat  qui  a  pour  objet 
le  domaine  congéable  n'est  à  proprement  parler,  selon  les  Juris* 
consultes  bretons,  «  ni  vendition,  ni  location,  conduction,  ni 
a  eniphytéose,  superficie,  ni  censive  ';  •  il  tient  quelque  chose 
de  tous  ces  contrats,  mais  il  diflière  de  tous,  et  l'usage,  levant 
les  doutes  de  la  science,  lui  a  donné  le  nom  de  bail  à  domaine 
congéable  ou  bail  à  convenant.  Ainsi,  dans  la  classification 
des  contrats,  l'emphytéose  et  le  domaine  congéable  se  placent 
entre  la  vente  et  le  louage,  se  rapprochant  davantage  de  ce 
dernier.  C'est  dire  qu'ils  ont  des  points  de  contact  essentiels^ 
qu'ils  appartiennent  à  la  même  famille,  et  que  si  on  les  trouve 
tous  les  deux,  l'un  à  la  suite  de  l'autre,  implantés  sur  le  mâme 
BoU  on  peut  hardiment  en  inférer  que  le  second  est  une  déri-* 
vation  du  premier. 

C'est  ainsi  que  se  dégage  l'élément  romain  :  exploitation 
des  grandes  propriétés,  défrichement  des  terres  incuites,  et, 
pour  atteindre  ce  but,  baux  à  longs  termes,  indéfinis  ou  mémo 
perpétuels.  Ne  nous  arrêtons  pas  devant  cette  objection  que  la 
durée  des  baux  convenanciers  était  limitée,  qu'elle  était  bornée 


1  Gaios,  Comment,,  Ub.  III,  $  145. 

<  D'Argentré,  sur  l'article  299  de  la  eootome  de  Bretagne,  ^  180S.  — 
Hévln,  coDsnlt.  104,  p.  47S. 
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à  six  années  en  Roban  ^  à  neuf  années  en  Bronerec^  Gornouaille 
et  Tréguier  *•  Ces  restrictions  à  la  perpétuité  du  bail  n'ont  dû 
se  produire  que  dans  les  temps  postérieurs,  sous  l'influence 
féodale^  pour  multiplier  les  droits  de  commission  que  le  sei- 
gneur prélevait  à  chaque  renouvellement  de  baillée.  Dans  l'ori- 
gine, le  bail  convenancier  devait  être  consenti  pour  un  très-long 
terme,  s'il  n'était  perpétuel;  car  les  baux  de  courte  durée  ne 
se  concilient  ni  avec  le  grand  but  de  l'exploitation  et  du  déM- 
cbementy  ni  avec  le  droit  de  congédier  réservé  au  seigneur,  ni 
avec  la  faculté  de  vendre  la  tenue  concédée  au  vassal  ou  do- 
manier,  ni  avec  le  système  de  succession  et  de  déshérence  tel 
qu'il  était  particulièrement  organisé  dans  Tusement  de  Rohan. 
Ce  n'est  pas  là  une  simple  conjecture  :  car,  d'une  part,  il  est 
bien  positif  que,  dans  le  fait,  les  baux  étaient  renouvelés  avec 
une  constante  régularité,  et  que  les  tenues  se  transmettaient 
dans  les  familles  des  domaniers  de  génération  en  génération; 
et,  d'autre  part,  Rosmar,  le  plus  ancien  interprète  de  l'usement 
de  Tréguier,  déclare  que  «  les  baux  sont  sans  limitation  de 
<  temps  dans  cet  usement,  sauf  le  droit  du  propriétaire  de  con- 
a  gédier  son  vassal  et  convenancier,  toutes  fois  et  quantes,  le 
c  remboursant.  •  D'Argentré  semble  aussi  faire  allusion  à  ces 
baux  indéfinis  :  Nostri  prœdia  vocanty  quœ  domini  soient 
colonis  tribuere  sub  certâ  annuà  pensione  colenda  in  tempus^ 
quod  alibi  novennii  est  ex  agrariis  locorum  legibusy  alibi  lon- 
GioRis*.  Tenons  pour  certain  que,  dans  le  principe,  le  domaine 
congéable  était,  comme  l'emphytéose,  un  bail  perpétuel  ou  du 
moins  un  bail  à  très-long  terme  *. 

^  Utemfni  df  Rohan^  art  10.  —  Le  Quével,  Commentaire  sur  rutemêni, 
p.  103. 

*  Usement  de  CornouaiUe,  art.  3,  4, 17.  •*  D'Argentré,  Traité  des  lods  et 
ventes,  %  40,  sur  l'article  209  de  la  coutume  de  Bretagne.  —  Duparo*PouI- 
lalD,  t.  III,  p.  29,  et  t.  VI,  p.  53.  —  Perchambault,  Coût.,  De  Vutuftuit, 
tlt.  20,  S  3.  —  Belordeau,  Obs.  (or.,  U?.  IV,  partie  IV,  art.  12.  —  Gatechair, 
Mémoire  sur  Brouérec. 

'  D'Argentré,  loco  citaio.  Le  même  dit  ailleurs  {De  laudimiist  $  40)  que 
les  baui  de  dix -huit  ans  et  plus  doivent  être  considérés  coipme  perpétuels  : 

■ 

pro  perpetuis  hdberi  dehent. 

^  Hévin,  Questions  féodales,  p.  1^;  -—  Perchambault,  Coût,,  art.  541;  — 
Gatecbair,  Sauvagean  sur  Dufail,  livre  I*%  p.  472  et  484;  —  Baudouin, 
Institutions  convenancier  es,  1. 1,  p.  1  i  18;  ^  Girard,  Usements  ruraux  de 
basse  Bretagne,  t.  I,  p.  1  à  10,  attribuent  uDanimement  l'institution  des 
convenants  à  la  quantité  de  tenes  incultes  qui  existaient  dans  la  province. 
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Après  la  chute  de  l'empire  romaÎD,  les  cités  armoricaiDes 
furent  soumises  à  des  chefe  qui  prenaient  le  titre  de  comtes, 
de  ducs  ou  de  rois.  Si  cette  ëpoque  de  notre  histoire  fut  mal- 
heureuse comme  toutes  les  époques  de  brusque  transition^  les 
conditions  de  la  propriété  ne  se  modifièrent  pas  cependant  d'un 
seul  coup.  Les  institutions  économiques^  que  cinq  siècles  d'oc- 
cupation romaine  avaient  fondées  sur  le  sol  breton^  ne  s'éva- 
nouirent pas  subitement;  elles  continuèrent  à  s'y  maintenir,  à 
y  vivre,  ou,  si  Ton  veut,  à  y  végéter;  mais  elles  y  persistèrent 
enfin,  en  se  modifiant  peu  à  peu,  en  se  pliant  aax  exigences  de 
la  féodalité,  qui,  à  mesure  qu'elle  se  constituait,  qu'elle  se  dé- 
veloppait, qu'elle  grandissait,  les  marquait  à  un  plus  haut  degré 
de  sa  vigoureuse  empreinte.  Ce  fut  là  encore  l'œuvre  de  plu- 
sieurs siècles;  car  ce  n'est  que  du  X*  au  XU*  que  fut  consommée 
la  grande  révolution  du  régime  féodal.  C'est  l'époque  où  son 
triomphe  fut  complet,  son  établissement  définitif.  Le  bail  à 
long  terme  se  perpétua.  «  La  féodalité,  dit  avec  sa  haute  raison 
«  M.  Troplong,  considérée  dans  ses  rapports  avec  la  classe  des 
«  cultivateurs,  n'a  été  autre  chose  qu'un  vaste  bail  à  ferme 
M  perpétuelle  ou  à  colonage  héréditaire  ^.  » 

Nous  voyons  alors  le  principe  déposé  par  l'emphytéose  sur 
le  sol  de  la  France  se  reproduire  et  se  modifier  de  mille  ma- 
nières, conservant  son  nom  et  son  empire  dans  certaines  par- 
ties de  notre  pays,  se  voilant  sous  le  nom  et  les  règles  spéciales 
de  la  locatairie  perpétuelle  dans  le  Languedoc,  la  Provence,  les 
pays  de  droit  écrit,  —  sous  le  nom  d'albergement  dans  le 
Dauphiné,  ^  voire  sous  celui  de  colonage  à  métairie  perpé- 
tuelle dans  la  Marche  et  le  Limousin,  de  cbampart  et  de  com- 
ptant dans  l'Anjou,  le  Maine,  la  Saintonge,  la  Rochelle,  le 
Poitou,  le  Nivernais,  —  à  peine  reconnaissable  dans  les  baux 
à  fief,  les  baux  à  cens,  les  baux  à  rente  perpétuelle.  De  la  même 
manière  se  développait  le  domaine  congéable  dans  le  pays  bre- 
ton. Si  l'on  y  regarde  de  près,  il  y  a  certainement  de  frappantes 
dissemblances  entre  ces  diverses  tenures;  mais,  au  fond,  elles 
ont  la  même  origine,  elles  convergent  au  même  but,  et  il  a  fallu 
que  les  légistes  vinssent  pour  en  distinguer  les  nuances,  pour 


et  aui  concessions  faites  par  les  seigneurs  aux  paysans  pour  les  défricher. 
—  V.  dans  le  même  sens  Minier,  Précis  historique  du  droit  français,  p.  9S« 
^  Troplong,  Louage,  préface,  p.  72. 
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donner  à  chaque  contrat  son  véritable  noni^  pour  classer  dans 
la  science  juridique  les  multiples  créations  du  génie  féodaL 

S'il  fallait  une  preuve  de  plus  pour  démontrer  que  le  domaine 
congéable  n'est  pas  un  ccNOtrat  sans  antécédents^  je  citerais  la 
convention  que  signale  Terrasson  ^,  et  qui  fut  passée  en  Pro« 
vence  près  de  Fayeance,  Tan  540  :  le  bailleur  vendait  au  pre- 
neur les  édifices  et  superflces,  et  lui  concédait  pour  vingt-cinq 
ans  la  jouissance  du  fonds.  N'est-ce  pas  le  domaine  congéable  î 
Et  comment  expliquer  l'apparition  accidentelle  de  ce  contrat  à 
une  si  grande  distance  de  la  basse  Bretagne  et  à  une  telle 
époque,  si  ce  n'est  comme  une  conséquence  qu'un  même  prin- 
cipe produisait  à  la  fois,  pour  mettre  les  terres  m  gagnage  '| 
sur  deux  points  différents  de  notre  pays. 

S'il  est  difficile,  s'il  est  impossible  même  de  déterminer  d'une 
manière  précisei'élément  celtique  dans  l'économie  du  domaine 
congéable,  parce  qu'il  s'est  confondu  avec  l'élément  romain 
d'abord,  parce  qu'il  a  été  ensuite  dominé  et  absorbé  par  l'élé- 
ment féodal,  on  ne  saurait  le  méconnaître  cependant;  car  ce 
serait  méconnaître  l'influence  nécessaire  qu'exercent  sur  les 
transactions  civiles,  dans  chaque  pays,  les  usages,  les  mœurs, 
le  caractère^  les  conditions  mêmes  de  la  propriété  et  la  nature 
du  sol.  Je  crois  pouvoir  attribuer  à  cet  élément  les  extensions 
primitives  de  l'emphytéose,  les  larges  concessions  faites  au 
colon  par  des  propriétaires  qui,  en  donnant  à  défricher  d'im- 
menses terres  incultes,  n'avaient  d'autre  intérêt  que  de  se  ré» 
server  la  reconnaissance  de  leur  titre,  recognitionem  domimi. 
—  Ce  n'est  pas  tout  :  il  faut  rechercher  dans  le  domaine  con- 
géable, non*seulement  ce  qui  s'y  trouve,  mais  encore  ce  qui  ne 
s'y  trouve  pas.  Le  but  du  propriétaire  foncier  n'était  pas  de 
s'attacher  par  des  bénéfices  gratuits  une  milice  fidèle,  mais  de 
former,  suivant  l'expression  de  Gatechair,  un  simple  contrat 
de  ménagement  et  labourtige.  Dispensés  du  serment  de  fidélité, 
que  les  Romains  et  après  eux  les  Francs  exigeaient  des  soldats 
gratifiés  de  terres  Utiques  %  les  colons  armoricains  ne  furent 

1  Terrasson,  Histoire  de  la  jurisprudence  romaine^  p.  71.  —  Glrard> 
Usements  ruraux,  p.  1  à  ICK 

<  Lo^sel,  Rentes,  liv.  IV,  $  1. 

s  L'abbé  DesfoBtainea,  dans  son  Histoire  des  dues  de  Bretagne,  1 1,  p.  23; 
dit  que  les  Bretons  insulaires  qui  vinrent  dans  TÀrmorique^  en  383,  furent 
appelés  Utes,  conune  les  Francs  établis  à  Rennes  ;  les  terres  qu'ils  reçurent, 
XXI.  16 


jaip^U  bapimw  liges»  j^ipai»  vaM^mx  de  fieC  lia  teoaieql  aim-- 
plement  leiira  terres  i^  Mire  4e  cuUWateuri  4a  la  vnain  iDèmf  dçv 
po^seaseura  de  4ef9«  Us  promettaient,  qqd  pa^  la  foi,  maia  leprs 
bras  popr  dcfriobar  ^\  dea  radevaocaa  pour  reoonpatlre  lea 
droita  du  propri^tsira  foacier*  Aiasi  semble  as  distinguer  Tilé* 
ment  celtiqua  de  rél^menl  rëodal« 

Que  f|i  c'eat  ponsser  trop  loin  les  investigations  de  l'analyse 
guQ  de  vouloir  disaarner^  après  tant  de  sièoles  éoouléSi  te  prin* 
cipa  oeHiqMe  et  le  principe  féodal,  il  eat  du  naoina  faeile  de 
moptrer  ce  que  leur  mélange  a  produit.  Il  a  produit,  es  s'éoar* 
tant  du  principe  romain  t 

1*  (iS  faculté  de  congédier  introduite  dans  l'intérêt  du  sei« 
gneur,  et  toute  la  procédure  du  oongément  i 

3*  hBL  reoonaaissanoe  da  la  propriété  dea  édifices  et  superflces 
^\x  profit  du  colon  \  repQnnaisaanoe  qui,  sous  Tapparanea  d'un 
bienfaits  çaçbait  une  mesure  fiaaale,  le  prélèvement  dea  droiis 
de  lods  et  vantes  au  profit  du  seigneur  pour  ehaque  mutation  de 
U  tanue,  aa.D>  compter  que  Tobligation  de  réparer  lea  b&ti- 
ments  retombait  tout  entière  aur  le  colon  \ 

3«  (ia  reatric^ion  de  la  durée  des  baux»  l'obligation  imposée 
au  colon  de  les  renouveler^  soit  tous  les  six  ans,  seit  tous  les 
neuf  auii  parce  que  chaque  baillée  de  renouvellement  procurait 
de  uQuvaux  droits  de  commission  au  seigneur  ; 

4*  Les  juridictions  seigneuriales,  les  seigneurs  s'étant  réservé 
le  juilia^imfiU  de  leurs  domaniers  S  -■*  le  retrait  lignager,  les 
oorvées»  et  tous  autres  droita  féodaux  ; 

fi*  Le  aystème  des  successions  de  la  tenue,  telles  qu'elles 
étaient' organisées  particuliàrement  dans  Tusement  de  Boban, 
et  le  droit  de  déahérenoe  réservé  au  seigoeur. 

Cessât  là  les  principales  modifications  que  réléinenteeltique 
et  Télément  féodal  ont  fait  sabir  à  l'élément  romain. 

Diverses  circonstancee,  dans  lesquelles  on  a  va  à  tort  l'ori*- 
gine  du  domaine  congéable,  ont  eu  pour  effet  d'en  favoriser  le 
développement. 

à  la  charge  de  les  défricher,  de  les  dérendre  et  de  fournir  des  troupes  à 
t^aée  des  empereurs»  prirent  le  nom  de  terres  létiqMU.  •■*-  l$t,  sa  langue 
celtique,  signifie  largeur,  étendue;  lecfh,  la  4smeara  et  las  tervit  d*un 
colon.  (Girard,  p.  1  à  10.  —  Baudouin,  1. 1,  p.  |i.)  ^  V.  aassi  Dubos^  ffû- 
ifêir^  critimê  ^  Vétahliuêw^m  da  la  immmmMi  fMmfoûê,  t.  I,  p.  S4  et 
•alv. 
»  Bsndoin,  1. 1,  p.  IS. 
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Telles  sont  da  III*  aaYr  siècle,  et  plus  spëeialement  dans  le 
IV*  et  le  V%  les  fréquentes  émigrations  des  Bretons  insulaires  *. 
Chassés  de  leur  pays  par  les  Saxons,  ils  vinrent  en  grand 
nombre  chercher  un  asile  dans  l'Ârmorique.  En  3SS,  on  en 
Toit  arriter  une  troupe  considérable  sou»  la  conduite  de 
Maxime.  D'autres  vinrent  ensuite,  et  les  derniers  émigrants 
furent  accueillis  et  traités  en  amis  par  ceux  qui  les  avaient  pré- 
cédés :  venerunt  ai  9U99  eencives  ad  j4rmorieam  *• 

La  plupart  des  jurisconsultes  bretons  font  remonter  l'origine 
même  du  domaine  congéable  à  ces  invasions  successives*  Les 
indigènes  ne  voulant  pas  se  dépouiller  gratuitement  de  leurs 
terres  en  Aiveur  des  nouveaux  venus,  ceux-ci  ne  voulant  pas 
accepter  le  rôle  de  serfs  de  la  glèbe,  le  moyen  terme  des  bail- 
lées convenancièrcs  vint  concilier,  par  une  heureuse  transac- 
tion, les  intérêts  opposés.  Moyennant  de  modiques  redevances, 
les  émigrants  obtinrent  de  larges  concessions  terri toriales^  dont 
les  indigènes  conservaient  la  propriété,  le  fonds  :  combinaison 
avantageuse  pour  tous,  féconde  surtout  pour  le  pays  breton,  si 
tant  est  que  les  nouveaux  colons  défrichèrent  le  territoire  de 
Goëlo  couvert  de  bois,  et  créèrent  en  quelque  sorte  Broùërec 
et  la  Cornouaille  en  y  faisant  fleurir  l'agriculture  '. 

L'auteur  des  Instiiutiùns  convenanciêreSy  Baudouin,  et  d'autres 
à  sa  suite^  voient  l'origine  du  domaine  congéable  dans  les  émi- 
grations du  V*  siècle  seulement,  non  dans  celles  du  IV%  non 
dans  celle  de  Tannée  383  surtout.  —  En  383,  les  troupes  ro- 
maines occupaient  encore  le  pays  ;  des  concessions  de  terri- 
toires furent  ikites  sans  doute  aux  nouveaux  venus,  mais  des 
concessions  pleines  et  entières,  comprenant  tout  à  la  fois  la 
jouissance,  les  édifices  et  supcrfices,  le  fonds  lui-même  :  c'est 
ainsi  que  les  empereurs  romains  distribuaient  les  bénéfices  aux 

*  DaparcPoullain, Trineipes  du  droU  françait,  1. 111, p.  S&.  ^Baudouin, 
1 1,  p.  1  à  IS.  •<-  Carré,  p,  S  à  7.  «m»  Aulsnier,  TraiU  dK  dofMinê  wm^éoM^, 
p.  1.  —  Dalioz,  Y*  Bail  à  domaine  cofigéal>Uf  n***  t  ot  2« 

*  Salfred,  lib.  V,  eap.  16.  —  Miorcecde  Kerdanet,  Notice  inséré  4ansrou- 
Trage  de  Carré.  —  Ad  suos  coneives  :  Suivant  l'interprétation  de  BaudouiQ, 
je  Tols  dans  ces  mots  une  allusion  à  l'accueil  fait  par  les  premiers  émigrants 
àeeuK  qui  tinrent  ensnltei  mais  Us  pourraient  s'entendre  aassi  bi^n  de 
l'hospitalité  donnée  par  les  Celtes  armoricains  aux  Celtes  de  la  Grande-Bre- 
tagne. 

*  Baudouin,  loc.  cit,  —  Âulanier,  îoc,  cit,  ^  Miorcec  de  Kcrdanet,  notice 
insérée  dans  l'ouvrage  de  Carré. 
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barbares  Uies.  Mais  od  ne  découvre  là  aucon  vestige  do  do- 
maine  congéable.  —  Je  ne  puis  voir^  pour  ma  part,  dans  l'opi- 
nion de  Baudouin,  dans  sa  distinction  entre  les  premières  et 
les  dernières  transmigrations,  qu'une  de  ces  tentatives  extrêmes, 
hasardées  pour  séparer  violemment  le  droit  breton  du  droit  ro« 
main.  Que  les  premiers  émigrants  aient  obtenu  des  empereurs 
des  concessions  territoriales,  Tbistoire  le  dit;  je  ne  dois  pas  le 
nier  ^  Mais  croira-t-on  facilement  qu'en  présence  de  l'invasion 
de  383)  les  anciens  Armoricains  qui,  après  avoir  franchi  tous 
les  degrés  de  l'esclavage,  avaient  pour  la  plupart  recouvré  la 
liberté,  qui  étaient  rentrés  dans  la  possession  réelle  de  leurs 
droits,  qui  étaient  redevenus  propriétaires,  qui  dix-huit  ans  plus 
lard  allaient  être  affranchis  du  joug  romain,  croira-t-on  facile- 
ment que  ces  vieux  Celtes  n'aient,  de  leur  côlé,  noué  aucune 
relation  avec  les  émigrants  bretons,  qu'ils  ne  leur  aient  fait 
aucune  concession  de  terres,  soit  définitivement,  soit  plutôt  à 
litre  précaire?  N'est-il  pas  évident,  au  contraire,  que  le  do- 
maine congéable  dont  le  principe  était  déposé  dans  la  législa- 
tion antérieure,  dut  se  développer  sous  l'influence  des  rapports 
nouveaux  des  Romains  et  des  Celtes  de  l'Armorique  avec  les 
insulaires  bretons?  El  n'est-ce  pas,  dansce  grand  mouvement, 
que  l'élément  celtique  est  venu  se  mêler,  en  le  modifiant,  à 
réiément  romain  pour  la  formation  du  domaine  congéable? 
Quoi  qu'il  en  soit,  j'observe  que  les  émigrants  de  383  prirent  le 
nom  de  letes,  comme  les  Francs  établis  à  Rennes,  à  Bayeux,  à 
Chartres,  et  si  je  m'en  rapporte  à  la  puissance  des  étymologies, 
je  trouve  que  le  moilei,  dans  la  langue  celtique,  signifie  largeur^ 
étendue;  et  le  moi  lec'h^  demeure  et  terre  du  colon,  en  sorte 
que  l'idée  du  colonat  perce  jusque  dans  les  temps  des  premières 
transmigrations.  Si,  dans  l'effervescence  générale  causée  par 
de  tels  événements,  je  ne  reconnais  pas  l'origine  première  du 
domaine  congéable,  j'y  vois  du  moins  une  de  ces  causes  piûs- 
santes  qui  ont  dû  lui  imprimer  un  mouvement  plus  rapide  et 
lui  communiquer  une  vie  nouvelle. 

M.  Troplong  pense  que  le  domaine  congéable  peut  avoir  été 
introduit  dans  les  contrées  de  la  basse  Bretagne  par  suite  des 
longs  voyages  et  des  émigrations  de  ses  marins  :  «,  Le  proprié- 

1  ÀnquetU,  Histoire  de  France,  année  416.  —  Constance  confirina,  en  416f 
les  concessions  territoriales  précédemment  faites  par  le  dernier  des  Ck)n- 
stantin. 


DU   DOMAINE   G0NGÉÀBLE.  ^io 

«  taire  qui  s'absentail  pour  un  temps  iDdéterminé,  dil  l'illustre 
«  jurisconsulte,  devait  avoir  i  cœur  de  s'épargner  les  em- 
«  barras  de  radministration  et  de  se  dispenser  des  réparations 
«  des  bâtiments^  tout  en  s'assurant^  pendant  son  absence^  un 
«  revenu  raisonnable;  or  ce  but  était  atteint  par  le  domaine 
«  congéable,  combinaison  ingénieuse  et  qui  atteste  roriginalité 
«  du  peuple  qui  en  est  l'inventeur  K  »  Ingénieuse  conjecture! 
s'écrie  M.  Dallez* .  Cette  conjecture  cependant  repose  sur  un 
fait,  comme  l'explique  fort  bien  M.  Carré  ',  sur  un  de  ces  faits 
qui  ne  recèlent  pas,  il  est  vrai,  le  germe  du  domaine  congéable, 
mais  qui  le  développent,  le  multiplient  et  le  propagent.  Je  n'en* 
tends  pas  soutenir  que  le  convenant  remonte  aussi  haut  que  les 
excursions  des  marins  bretons:  ce  serait  en  placer  le  berceau, 
comme  Dufail,  dans  les  temps  qui  ont  précédé  la  conquête  de 
Jules  César  :  Quod  et  naves  habent  Feneti  plurimas^  quHm$  in 
Briianniam  navigare  eonmeveruntj  et  9cientià  atque  uiu  nauH* 
carum  rerumceterosantecedunt^.  Sans  aller  si  loin,  nous  savons 
qu'au  YIV  siècle  le  commerce  était  florissant  dans  toute  la  Bre- 
tagne ;  que  les  francises  et  les  libertés  accordées  par  les  ducs 
à  leurs  ports,  y  attiraient  un  nombre  considérable  d'étrangers  ; 
qu'il  s'y  faisait  un  grand  négoce  de  blé,  de  fer,  de  plomb,  d'é- 
tain,  de  cire  et  de  miel  ;  que  les  peuples  de  Vannes,  sans  oublier 
les  Nantais  et  les  Malouins,  pouvaient  èlre  cités  comme  d'ba- 
biles  navigateurs  et  de  riches  commerçants*.  C'est  à  cette 
époque,  si  je  ne  me  trompe,  qu'il  convient  d'appliquer  les  très* 
judicieuses  observations  de  M.  Troplong. 

Lobineau  a  cru  découvrir  des  vestiges  du  domaine  congéable 
dans  des  actes  du  IX*  siècle,  et  partant  il  a  fixé  au  IX'  siècle 
l'origine  même  de  ce  contrat;  mais  ces  actes  ne  supposent-ils 
pas  la  préexistence  des  usages  convenanciers,  et,  en  les  citant 
comme  Lobineau,  Dom  Morice  n'a-t-il  pas  fait  sagement  de  n'en 
pas  tirer  la  même  conclusion  *  ? 

Du  X*au  XII*  siècle,  une  immense  révolution  avait  été  con- 

^  Troplong,  Louage,  1. 1*',  n*  61. 

'  DaUoz,  Jurisprudence  généraUy  t**  Louage  à  domaine  congéahle,  t*"^  1 
et  2. 

»  Carré,  p.  2  à  7,'n"  &  et  6. 

^  Cauaris  Comment,  de  Bello  GaUieo,  Ub.  III,  cap.  8. 

B  D'Argentré,  Histoire,  p.  110,  recto. 

*  Lobineau,  Histoire  et  preuves,  p.  72.  —  Dom  Morico,  Preuves,  t  I*', 
p.  17  (préface). 
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8omo)ëc!  La  féodalité  a*élait  défiaitivemeni  coastituée,  frac- 
tioonaDt  eo  une  œultitude  de  aonveraioeiéa  locales  la  grande  et 
impuissante  souveraineté  des  descendants  de  Charlemagne. 
Chaque  fief  était  devenu  un  centre  d*activité  et  d*énergie«  Le 
seigneur  s'appliquait  à  trouver  dans  le  nombre  et  Taisance  de 
ses  sujets  la  foroe  dont  il  avait  besoin  pour  rester  à  la  hauteur 
de  son  rang,  pour  n'être  pas  inférieur  à  ses  voisins.  Le  domaine 
oongéable  dut  se  développer  alors  en  Bretagne^  comme  se  dé^- 
veloppsient  ailleurs  les  autres  contrats  ayant  pour  base  l'exploit 
tation  des  richesses  agricoles^  et  prendre  en  même  temps  cette 
physionomie  féodale  qui  lui  valut  la  proscription  momenlanée 
des  législateurs  de  1702.  Les  abus,  il  faut  le  dire^  étaient  nés  à 
l'ombre  de  la  puissance»  et  un  jour  vint  où  les  plaintes  des  do* 
maniers^  exhalées  du  fond  de  la  basse  Bretagne,  se  réunirent  à 
oe  concert  de  doléances  qui,  éclatant  sur  tous  les  pointa  de  la 
France^  amenèrent  la  proclamation  des  immortels  principes 
de  1789<  , 

Au  XII*  siècle  se  déroule  la  grande  épopée  des  Croisades* 
Partouti  en  France»  en  Angleterre,  en  Allemagne^  le  monde 
chrétien  se  lève  au  cri  de  Dieu  le  veut!  Seigneurs  et  vassaux  se 
pressent  et  se  confondent  sous  les  saints  étendards  de  la  croix^ 
avec  cet  enthousiasme  qui  fait  les  grandes  choses,  avec  cette 
foi  vive  qui  enfante  les  miracles»  Ce  prodigieux  mouvement  qui 
excitait  à  un  si  haut  degé  les  sentiments  d*humanité^  de  charité, 
d'égalité  chrétienne,  qui  préparait  à  la  France  une  ère  d'afiran* 
chissement  et  de  liberté»  ne  fut  pas  sans  influence  sur  les  con- 
ditions économiques  de  la  propriété  et  sur  les  contrats  qui  s'y 
rattachent»  Le  seigneur  quittant  son  antique  manoir  pour  se 
lancer  dans  de  lointaines  expéditions,  ses  terres  eussent  été 
livrées  à  l'abandon  si,  contre  un  tel  danger,  ne  s'était  présenté 
le  secours  des  baillées  à  long  terme,  de  celles-là  surtout  qui, 
comme  les  baux  convenanciers,  réservaient  au  maître  les  rede- 
vances stipulées,  et  laissaient  au  colon  tous  les  risques*  Je 
n'hésite  pas  à  dire,  malgré  le  silence  des  jurisconsultes  bre- 
tons, que  les  Croisades  furent  une  des  causes  qui  activèrent  de 
la  manière  la  plus  énergique  le  rayonnement  du  domaine  con- 
géable. 

Aussi  remarquons^nous  qtté,  dès  le  commencement  du 
XIV*  siècle,  les  convenants  ont  pris  une  extension  telle  dans  la 
basse  Bretagne,  que  Tusement  de  Cornouaille,  rédigé  en  1540 
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si  Vùn  en  creltCiiurd^  eotiftt&tfi  datiB  «on  arliele  4  qué,depuîi 
deux  cents  ans,  il  se  trouve  ^nn^fintU  de  bâuK  conventtneiers 
faite  pour  neuf  ani,  pour  dîx<4iult  ans  oU  pour  plue  longtemps. 
Ainsi  naît  dans  les  ténèbres  du  passé,  ainsi  se  développe 
soufc  des  influences  diverses  l'institution  du  domaine  congéable. 
NoQs  toachonSf  en  suivant  Tordre  des  temps»  à  l'époque  de  1$ 
rédaction  dés  usements  bas  bretons. 

CtUPlTBË  II. 

DE  U  Bâ>ACTIOM  ET  DE  fc'AOTOAIT^  DES  USEMENTS  DE  U  BASSE  BSETAGSE. 

Les  usements  ou  usances  de  la  basse  Bretagne  avaient  la 
même  source  que  les  coutumes  générales  :  une  pratique  an- 
cienne, une  observation  commune  en  formaient  le  sceau  |  ils 
constituaient  un  droit  non  écrit,  jW  non  scriptum:  namdiurni 
mores^  consensu  utentium  comprobati,  tegem  imitantur  '.  Des 
milliers  de  contrats^  de  baux,  d'actes  de  toute  espèce,  des  juge- 
ments innombrables  des  différents  sièges,  une  infinité  d'srrêts, 
tous  les  ouvrages  des  jurisconsultes  bretons  témoigneraientt 
au  besoin^  de  ^existence  des  usements^  de  leur  force  obliga- 
toire, de  leur  autorité  légale. 

La  très-ancienne  coutume  de  Bretagne,  rédigée  en  1330,  n'y 
fait-eilepas  allusion  dans  son  chapitre  274?  U  y  est  dit  qu'en 
plusieurs  pays  et  terrouers  il  est  établi  pltàsieurs  usements  qui  ne 
sont  pas  par  toute  la  Bretagne  généralement,  et  pour  ce,  ajoute 
le  même  chapllrCj,  les  doit-on  garder,  s'ils  ne  sont  contre  bonnes 
mesure. 

En  1539,  il  est  vrai,  les  commissaires  de  la  réformalion  fail- 
lirent les  méconnaître:  «  Ayant  demandé  aux  États  s'il  y  avait 
«  aucuns  articles,  coustume,  ou  observances  audit  pays  aultres 
«  que  celles  qui  étaient  escriptes  audit  cahier  (de  la  coutume 
«  générale  de  Bretagne),  il  fut  par-tout  lesdicts  États  respondu 
«  qu'ils  n'avaient  aultre  loi,  coustume,  ni  pratique»  m  Surquoi^ 
les  commissaires  ajoutèrent  à  la  fin  de  leur  procès- verbal 
«  des  défenses  de  recevoir  désormais  aucun  à  alléguer,  prou- 

u  vei*,  ne  vérifier  aultre  coustume et  que  sans  avoir  égard 

«  à  icelles  les  juges  et  officiers  aient  à  juger  les  procès  fondés 

^  Girard,  UsernshU  ruraux  de  Basse-Èreiagns,  p.  1  à  io. 
*  Jastinien,  Institutet^  llv.  !•%  tit.  2,  §  9. 
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«  en  cou6tume.«...  selon  les  coustumes  escriptes  andit  livre 
«  coustuRiier,  ou  selon  les  particulières  osances  et  coastumes 
«  locales  lues  en  laditte  assemblée  desdits  États  et  par  eux  pa- 
«  bliées.  »  Ces  usances  étaient  seulement  celles  de  Rennes»  de 
Nantes  et  de  Goêlo  sur  les  censives  et  le  précipnt  de  Tainé  ^,  et 
il  est  bien  certain  que  les  usances  convenancières  n'ont  pas  été 
publiées  par  l'assemblée  des  États.  Mais  Tarticle  636  de  la  cou-* 
tume  générale  tempéra  la  rigueur  du  procès-verbal  des  com- 
missaires en.  disposant  que  «  les  privilèges  et  droits  particu- 
«  liers^  patrimoniaux  et  héréditaires  de  plusieurs  prélats, 
«  comtes,  seigneurs  en  plusieurs  lieux  en  Bretagne  et  qui  ne  sont 
«  escripts^  compris,  ne  contenus  en  ce  livre  coustumier,  toutes- 
«  fois  seront  gardés  et  observés,  ainsi  qu'ils  l'ont  été  par  le 
«  passé;  nonobstant  la  rédaction,  lecture  et  publication  des« 
«  dites  coustumes.  » 

Dufaily  Lesrat,  d'Argentré  citent  plusieurs  arrêts  intermé- 
diaires de  1539  à  1580,  qui  ont  pour  base  unique  les  usements 
particuliers  sur  les  convenants. 

La  seconde  réformation  de  la  coutume,  en  1580,  confirma 
pleinement  leur  existence.  L'article  541  de  la  nouvelle  ccutume 
ordonna,  par  forme  de  provision,  que  ceux  qui  prétendaient  les 
droite  de  convenanUf  et  de  domaines  congiables,  enfouiraient  et 
useraient  comme  ils  avaient  fait  au  temps  passée  bien  et  dûment» 
L'article  684  reproduisait  en  même  temps  l'ancien  article  636, 
en  conservant  aux  seigneurs  et  autres  leurs  privilèges  et  droits 
particuliers,  qui  ne  sont  écrits^  compris  ni  contenus  en  ce  livre 
coutumieTj  et  en  ajoutant  que  ces  droits  et  privilèges  seraient 
gardés  et  observés  ainsi  qu'ils  avaient  été  au  passé. 

Ce  qui  précède  ne  saurait  faire  aucune  difficulté  en  ce  qui 
touche  la  force  légale  des  usements.  Mais  s'ensuit-il,  comme 
un  savant  professeur  de  la  Faculté  de  droit  de  Rennes  a  entre- 
pris de  le  démontrer*,  que  les  textes  qui  les  constatent  et  les 
transmettent  à  la  postérité  aient  reçu  la  sanction  au  moins  in- 
directe du  législateur?  Je  ne  puis  le  croire. 

La  nouvelle  coutume  de  Bretagne  avait  été  publiée  en  1580, 
dans  l'assemblée  générale  des  États.  A  là  même  époque,  les 
commissaires  de  la  réformation  furent  chargés  de  procéder  a 

*  Baudouin,  Institutions  eonvenandèrss^  1. 1^  p.  19  et  20. 

*  Carrée  Domaine  eongédble,  p.  15. 
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l'examen  des  cahiers,  requêtes  et  mémoires  présentas  pour 
faire  reconnaître  les  droits  et  usements  de  domaine  congëable. 
Il  s'agissait  de  reviser  tous  les  usements,  d'en  arrêter  les  termes, 
et  de  les  publier  à  la  suite  de  la  coutume  générale.  L'un  des 
commissaires,  d'Argentré,  réclamait  avec  instance  ce  complé- 
ment de  Tceuvre  ;  mais  on  recula  devant  les  difficultés  de  l'en- 
treprise. Les  réformateurs  s'étaient,  en  effet,  réunis  à  Rennes, 
et  ils  avaient  rédigé,  le  14  janvier  1581,  un  procès- verbal  énu- 
mérantles  différents  cahiers  soumis  à  leurs  diilibérations,  et  se 
terminant  ainsi  ^  :  «  Nous,  auparavant  passer  outre,  ne  faire 
ot  droit  sur  lesdits  cahiers  et  requêtes,  avons  ordonné  que  ceux 
«  qui  les  ont  présentés  ou  signés,  ci-devant  nommés,  seront  à 
«  la  requête  et  diligence  du  procureur  syndic  desdits  États,  par 
«  le  premier  huissier  ou  sergent  royal  sur  ce  requis,  intimé  et 
c  ajourné  à  comparoir  devant  nous,  ou  procureurs  pour  eux 
«  duement  fondés  de  procuration  valable,  en  cette  ville  de 
«  Rennes,  au  vingtième  jour  du  mois  de  mars  prochain  venant, 
c  afin  de  voir  extraire  de  leurs  cahiers,  et  arrêter  les  faits  qui 
c  seront  trouvés  pertinents  et  recevables  tant  par  raison  des 
«  usements  dudit  domaine  congéable  et  convenant,  que  autres 
«  leurs  droits,  pour  après  iceux  communiqués  audit  procureur 
«  général  du  roi,  et,  lui  ouï,  en  être  informé,  si  métier  est,  et 
c  autrement  par  nous  ordonné  ce  qu'il  appartiendra  par  raison. 
«  Signé  de  Bourgneuf,  Pierre  Brullon,  R.  Glé.  « 

C'est  là  une  sorte  d'avant  dire  droit,  d'où  il  serait  impossible 
d'induire  la  consécration  des  textes  des  usements.  Gomment 
ces  mémoires  seraient-ils  des  recueils  êolennellemmt  apprauvéSy 
pour  me  servir  des  expressions  de  M.  Carré,  alors  que  les  com* 
missaires  se  bornent  à  ordonner  la  communication  au  procureur 
général  ?  Parmi  les  cahiers  présentés,  on  en  trouve  trois,  par 
exemple ,  qui  portent  le  même  titre  :  Dsanceê  locaks  et  cou- 
tumes partieutûres  de  la  vicomte  de  Rohan.  Le  premier  est  signé 
par  M*'  François  de  Cadillac  et  Pierre  du  Fresne,  procureurs 
spéciaux  du  seigneur  vicomte  de  Rohan;  le  second,  par  les 
juges  et  officiers  de  Ploêrmel  ;  le  troisième,  par  Anne  de  Sanjay, 
Jacques  Rimason,  sieur  dudit  lieu  ;  Jean  Duval,  sieur  de  Couebic; 
Tanguy,  Henri,  sieur  de  Guego;  Guillaume  Philippe,  sieur  du 


1  Ce  procès-verhal  est  textuellement  reproduR  dans  Touvrage  de  Baudouin, 
t.  II,  p.  267-272. 
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Resto  )  E^etif  procureur  de  la  dahie  du  Houllo.  Un  quatrième 
cahier^  iniilulé  Brieft^ë  nUciion  du  domaine  eongéablë  de  l4 
vicomte  de  Rohan^  est  signé  René  de  KertneRO.  Ces  quatre  tné* 
moires  élaleot^la  d*aocord  sur  l'usetnent?  Let  tekles  étaient» 
ila  identiquea  ?  Rien  ne  le  prouVe^  et  il  eal  bien  irraiaeoiblabld 
qu*il  devait  se  trouver  plus  d'une  divergence  dans  dea  dahier» 
présentés  pour  souleiiir  des  intérêts  différents  et  quelquefois 
oppo^s»  S'il  ti'y  avait  pas  domplète  hdrdnonie  entre  les  teittés 
prcposés^  lequel  d*entre  eUi  a  élé  solennellement  approuvé?  il 
serait  diflloile  de  le  savoir^  et  je  ne  suis  fias  surpria  de  trouver 
le  passage  suivant  dans  un  commentaire  sur  i'usemdnt  de 
Roban  t  «  Cependant  il  faut  savoir  que  la  première  qualité  re* 
«  quise  pour  donner  force  de  loi  manque  à  cet  usement,  n'ayant 
«  point  élé  examiné;  reçu  ni  approuvé  par  les  commissaires^ 
u  qui|  en  1580,  furent  occupés  à  la  réformation  générale  de  Ift 
«  coutume  de  ce  pays  dé  Bretagne  ^  étant  H  foH  pteiséê  4$  i*en 
«  aller ^  f  «'îb  n'eurenê  pas  le  temps  de  considérer  les  mémoites 
«  qui  leur  fàrtmt  présentés  par  les  offiûiers  du  seU/ncur  de  Rohànf 
«  de  manière  qu'on  doit  regarder  le  contenu  dans  cet  ttsement 
M  comme  de  simples  mémoires  qu'on  tolère  jusqu'à  ee  qu'il 
«  plaise  à  l'autorité  souveraine  du  roy  de  leur  donner  le  carac^ 
«  tère  de  véritables  lois^  »  Ge  caractère  devait  leur  manquer 
toujours  *•  Ce  (\\x*\l  est  permis  d'affirmer  seulement^  c'est  que 
le  texte  de  l'useraedt  qui  nous  est  parvedii  est  antérieur  à  i'ah« 
née  1603 1  époque  dé  Térection  de  la  vicomte  en  ducbé-pairie  ; 
car  l'article  1*'  porte  aved  lui  cet  enseignement  i  i  Au  seigheur 
«  vieomie  de  Rohàn  et  aux  autres  seigneurs  et  gentilshommes 
qui  ont  bommep  et  sujets  en  ladite  vicomte»  »  Aucune  mention 
de  la  qualité  de  duché-pairie  dans  le  texte* 

Les  mêmes  observations  s'appliquent  aux  useftienta  de 
Brouêrec  tit  de  Tréguief  et  Goêlo.  Dans  leur  procès-verbal  du 
14  janvier  I68I5  les  comtniitsAires  de  la  réformation  mention* 

^  Commentaire  deTasement  de  hohan,  manuscrit  conservé  à  la  biblio- 
thèque du  tribunal  de  Mapôléonville  (Morbihan). 

>  M.  ds  Bloii,  atout  à  Quimpef»  a  vu  Vusement  de  Rohan  mentionné 
dans  une  baillée  à  domaine  cbngéable  de  Tannée  l&Od,  pour  une  terre  aitade 
dans  la  paroisse  de  Pleybert-Chriet  ;  mais  ettte  baillée  faisait-elle  allusion 
à  Yusement  lui-même^  à  Tusage  convenancier,  —  ou  au  texte  de  Vttsementt 
—  au  texte  tel  qu'il  nous  a  été  transmis?  Point  d'indication  à  cet  égard. 
(Préface  inédite  du  Commentaire  de  Furie»  par  M.  de  Blaitt  manuscrit 
déposé  à  la  bibliothèque  du  tribunal  de  Qulmper.) 
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neat  qu&ti*d  cahiers  différeotB»  présentés  sur  les  domaines  con* 
géables  de  Saint- Brieuc,  Tréguier,  Goôlo,  Quintio  etGliingamp» 
Auquel  de  ces  cahiers,  qui^  à  coup  sûr,  ne  pouvaient  pas  être 
entièrement  conformes,  s'attacherait  le  sceau  de  l'authenticité? 
Comment  prononcer  dans  le  silence  des  commissaires  eux- 
mômes?  Hévin  attestait  eu  surplus,  le  6  novembre  1678,  qu'à 
cette  date  il  n'y  avait  eti  aucune  rédaction  des  usemeuts  de 
Brouerec  et  de  Tréguier  *.  Comment  donc  les  réformateurs  de 
la  coutume  auraient-ils  approuvé^  dès  1580,  un  texte  qui  n'a 
pris  naissance  qu'un  siècle  plus  tard? 

L'origine  du  texte  de  l'usement  de  Cornouailte  n'est  pas 
moins  iticertaine.  Le  commentaire  de  Furie  sur  cet  usement 
parut  en  1644,  soixante  ans  environ  après  ^époque  de  la  réfor- 
matioi).  On  s'étonne  du  siletice  qu'il  garde  sur  le  texte  qui  lui 
sert  de  base,  et  dont  la  source  ne  devait  être  alors  un  mystère 
pour  per&otitie.  Girard,  il  est  vrAi,  assure  que  l'usement  de 
Gornouaille  a  été  rédigé  en  1S40;  mais  il  n'en  apporte  aucune 
preuve  I  et  il  n'est  pas  permis  d'accueillir  comme  une  vérité 
historique  la  simple  assertion  d'un  auteur  qui  a  écrit  deux 
siècles  après  l'accomplissement  du  fait  qu'il  atteste*. 

N'hésitons  pas  à  conclure  que  toute  sanction  légale  manque 
aux  textes  qui  nous  sont  parvenus;  mais  reconnaissons  toute- 
fois qu'ils  ont  une  incontestable  valeur.  Les  rédacteurs  de  ces 
lois  locales  sont  inconnus.  On  suppose  qu'à  diverses  époques 
des  jurisconsultes  ont  recueilli  et  formulé  celles  que  la  pratique 
leur  révélait.  U  ne  serait  même  pas  téméraire  de  penser  que  ces 
textes  sont  l'œuvre  des  présidiaux  des  divers  ressorts,  qui, 
seuls,  auraient  eu  qualité  pour  procéder  aux  enquêtes  par 
turbes  nécessaires  dans  de  telâ  travaux.  Quoi  qu^il  en  soit,  ces 
textes  bnt  été  généralement  acceptés  comme  l'expresàion 
exacte  dés  antiques  usages  du  pays,  et  de  la  jurisprudence  qui 
les  avait  consacrés;  c'étaient  des  recueils  qui  formulaient  un 
droit  non  écrit,  et  qui  avaient  le  degré  d'autorité  qu'on  recon- 
naissait à  toutes  les  coutumes  avaut  leur  rédaction  officielle,  ^'il 
s'est  élevé  quelques  Uuages  dans  la  discussion  de  ce  problème^ 
c'est  qu'on  n'a  peut-être  pas  distingué  avec  assez  de  soin  entre 
le  fond  et  la  forme  i  e'est  qu'on  a  confondu  dans,  une  queition 

*  HéTÎD,  consultation  104^  —  tlosmar  n'a  écrit  qu'en  1680  son  traitéi  qui 
est  devenu  le  texte  de  l'asement. 

*  Girard,  UsemenU  ruraux  de  lasse  Bretagne t  p.  S. 
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complexe  rauthenlicité  des  useroents  et  l'aathcn t ici të  des  textes 
destinés  à  les  roonumeoter  ^ 

CHAPITRE  m. 

DES  DirFÂRBNTS  CLEMENTS  C0NTENAMCI8R8  ; 

DE  LEim  circonscription;  des  commentaires  auxquels  ils  ont  donne  lieu. 

11  existait  quatre  principaux  useinents  convenaDciers  :  ceux 
de  Tréguier  et  de  Goêlo^  ceux  doCorDouaille,  ceux  deBrouêrec, 
ceux  de  Rohan.  Les  trois  premiers  ont  entre  eux  une  analogie 
presque  parfaite  ;  ils  concordent  dana  leurs  maximes  fonda- 
mentales, que  l'on  retrouve  encore  dans  les  usements  moins 
importants  de  Porboêt,  de  Pober,  de  Léon  et  Daoulas.  L'use- 
ment  de  Roban,  l'un  des  plus  considérables,  diffère  des  pré- 
cédents par  des  règles  essentielles,  par  des  institutions  à  part» 
dont  on  ne  découvre  quelques  traces  que  dans  les  usances  très- 
limitées  et  presque  inconnues  de  Motte  et  de  Quévaize  '• 

L'usement  de  Tréguier  et  de  Goêlo  comprenait  le  diocèse  de 
Tréguier,  l'ancien  comté  de  Goêlo»  Paimpol,  Lanvolon»  Quin- 
tin»  Pordic  et  plusieurs  autres  cantons  dans  les  diocèses  de 
Saint-Brieuc  et  de  Dol  notamment.  11  a  exercé,  il  exerce  de 
DOS  jours  encore  une  influence  considérable  sur  les  pays  qui 
obéissent  au  régime  du  domaine  congéable»  influence  qui  s'ex- 
plique par  deux  causes,  La  première»  c'est  que  l'usement  de 
Tréguier  a  l'incontestable  avantage  d'ôtre  le  plus  simple»  de 
présenter  les  règles  les  plus  générales»  de  s'arrêter  à  la  limite 
précise  où  les  autres  usances  commencent  à  se  singulariser  \ 
C'est  qu'il  a  euj  en  second  lieu»  la  bonne  fortune  de  rencontrer 
des  commentateurs  qui  ont  prêté  à  ses  principes  toute  la  force 
de  leur  autorité.  Dès  1680,  Rosmar  rédigeait  un  «  Traité de$dO' 
mainci  congéables  d  Vusement  de  Tréguier  et  comté  de  Gouello,  » 

*  V.  Aulanier,  Domaine  congéable,  p.  3.  —  Carré,  D<mainê  eongédble, 
p.  14-15.  -^  Baudouin,  Institutions  eonvenaneihes,  1. 1,  p.  19  et-  saiv.  —  Le 
Gttévely  préface,  p.  vin,  note  a. 

*  Dallof ,  Jurisprudence  générale,  y  Louage  à  domaine  eongéahle^  n*  3. 
^  Aalanier,  Pomatne  congéahle,  n*  S.  —  Carré,  Domaine  eongédble,  p.  18 
à  32  de  la  notice  de  M.  Mioreee  de  Kerdanet,  et  p.  12  da  traité.  —  Baudoain, 
Institutions  eonvenanetères,  préface,  p.  xi.  —  Furie,  Utement  de  Comouailîe, 
pasftlm.  —  Le  Guével,  Usement  de  B.ohan,  p.  1. 

'  Baudouin,  1. 1,  p.  12  de  la  préface. 


BU  DOMAINB   GONGÉABLB.  253 

et  ce  traité  a  formé  depuis  le  texte  de  rosement.  En  1776,  Bau- 
douin de  Maison-Blanche  publiait  ses  Inêtitutions  convenant 
tiéreSf  qui  sont  devenues  le  véritable  Code  des  pays  inféodés  au 
système  du  domaine  congéable.  Lorsqu'en  1S22  M.  Carré, 
professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Rennes,  faisait  paraître  son 
IrUraductian  à  l'étude  des  lois  relalices  aux  domaines  congéables, 
il  ne  cachait  pas  «  que  c'est  Touvrage  de  Baudouin  que  Ton 
«  consulte  ordinairement,  et  avec  raison,  parce  qu'il  est  le  seul 
«  qui  présente  des  notions  générales  que  l'on  peut,  jusqu'à 
«  un  certain  point,  considérer  comme  le  droit  commun  en  cette 
«  matière.  »  Enfin  M.  Aulanier,  avocat  à  Saint-Brieuc,  publiait 
en  1824  son  savant  Traité  du  domaine  congéable  au  centre 
même  et  comme  au  sein  des  traditions  de  l'ancien  usement  de 
Tréguier  et  Goêlo  ^ 

Ainsi  s'expliquent  les  tendances  envahissantes  de  cet  use- 
ment, et  tel  est  l'empire  qu'il  exerce  mime  de  nos  jours,  que 
nous  n'osons  affirmer  que  les  jugements  et  arrêts  des  tribunaux 
et  des  Cours  n'aient  pas  quelquefois  tranché,  par  les  lois  de 
Tréguier,  les  procès  de  Cornouaille  ou  de  Rohan  '• 

L*usement  de  Cornouaille  régissait  l'ancien  diocèse  de  Quim- 
per  et  quelques  parties  de  celui  de  Léon.  Un  cahier,  intitulé 
Vsements  des  droits  de  convenants  observés  en  Comouailley  fut 
présenté  aux  commissaires  de  la  réformatioo,  en  1581,  par 
Rosmadec,  sieur  de  Pontecroix  et  Le  Baud.  —  Julien  Furie, 


^  Uoe  deuxième  édition  de  cet  ouvrage  a  para  en  1847. 

*  Je  citerai,  par  exemple,  la  Jurisprudence  sur  la  question  de  savoir  si  le 
domauier  peut  être  tenu  d'enlever  les  pailles  et  engrais  existant  sur  une 
tenue  à  l'époque  du  congément;  —  ou  si,  au  contraire,  11  peut  en  exiger  le 
remboursement  du  propriétaire  foncier.  Le  tribunal  de  Mapoléonvllle  (an- 
cien usement  de  Rohan]  juge  constamment  en  faveur  du  domanier  :  Juge- 
ment du  13  décembre  1843,  entre  Joesee  et  Gnégannic,  confirmé  par  la 
Cour;  Tarrôt  s'appuie  sur  des  motifs  d'équité  pour  confirmer,  mais  n'admet 
'  pas  les  principes  posés  par  le  tribunal  ;  —  autres  Jugements  du  tribunal  de 
NapoléoBTille,  du  25  mars  1846,  du  17  Janvier  18â&  (en  faveur  de  Le  Dain, 
domanier,  contre  le  marquis  de  Langle,  propriétaire  foncier),  du  14  février 
1856  (en  faveur  de  Guillouxo,  domanier,  contre  le  marquis  de  Langle);  ces 
deux  derniers  Jugements  rendus  conformément  à  mes  conclusions.  »  La 
Cour  de  Rennes  pose  au  contraire  en  principe  que  le  propriétaire  foncier  peut 
contraindre  le  domanier  à  enlever  les  engrais  ;  Toir  notamment  arrêt  du 
31  JulUet  1834,  et  doctrine  conforme  de  M.  Aulanler.  —  Il  n'y  a  là  autre 
chose,  si  Je  ne  me  trompe,  que  Tindice  d'un  conflit  entre  les  usages  de 
Rohan  et  ceux  de  Tréguler. 
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sieur  du  Ron,  homme  de  singulière  audition  et  probité,  comme 
i^appelle  un  de  ses  contemporains  ^y  publia  en  1644^  sur  l'use- 
ment  de  Cornouaille,  un  commentaire  qui  annonee  une  intelli- 
gence étendue^  un  esprit  oultivé,  des  connaissances  sérieuses^ 
en  droit  romain  surtout;  mais  on  n*y  rencontre  pas  les  traits 
d'un  praticien  en  matière  de  domaine  eongéable  ;  il  se  trompe 
parfois,  et  vise  en  général  à  la  réformation  plutAt  qu'à  l'inter- 
prétation de  l'usemenL  —  Sous  le  titre  général  de  Traité  des 
usemente  ruraux  de  basse  Bretagne  y  Girard  ^  avocat  à  Qu  imper, 
a  publié,  en  1774,  un  Commentaire  dans  lequel  il  se  préoccupe 
principalement  de  la  loi  locale  de  Gornouailie,  commentaire 
où  Von  pixrhy  oomme  porte  le  titre,  de  tout  ce  qui  peut  favo- 
riser les  progrès  de  ^agriculture»  Les  traités  de  Girard  et  de 
Furie,  celui  de  Girard  surtout,  sont  plutôt  des  essais  de  poli- 
tique que  des  œuvres  de  jurisprudence.  Sous  le  rapport  de 
l'exégèse  et  de  la  pratique,  ils  sont  bien  inférieurs  à  celui  de 
Baudouin.  Au  moment  où  Tauteur  des  Institutions  convenant 
eières,  après  six  années  de  travail  et  de  recherches,  terminait  la 
première  partie  de  son  commentaire,  la  province  était  inondée 
des  prospectus  d'un  ouvrage  qui  sollicitait  ^anéantissement  des 
domaines  oongéables  :  c'était  Tannonce  de  la  seconde  partie 
du  traité  de  Girard  '.  «  Ils  sont  un  don  précieux  du  ciel,  s'écria 
M  Baudouin,  oes  génies  sublimes  qu'il  a  créés  pour  réformer 
«  la  législation  de  leur  patrie,  et  dbnner  une  nouvelle  fkce  à  la 
«  moitié  d'une  province  qui  s'imaginait  jusqu'ici  régie  par  des 
«  lois  agraires,  favorables  à  la  oultivalion  '.  » 

L'usement  de  Broudrec  s'étendait  de  la  rivière  de  la  Roche- 
Bernard  à  celle  deQuimperlé,  et  depuis  ta  mer  jusqu'au  comté 
de  Porhoët  et  à  la  vicomte  de  Roban.  LfS  texte  que  nous  possé- 
dons est  extrait,  de  deux  enqudles  par  turbes^  faites  en  1670 
par  Oustache  de  la  Porte  et  Julien  Tituan,  conseillers  au  parle- 
ment. Il  n'existe,  que  je  sache,  aucun  commentaire  de  l'usance. 
de  Brouërec  *. 

'  Guy  Ântret,  dans  ses  additions  à  la  Vie  des  saints  de  Bretagne  ;  cité  dans 
la  préCice  inédite  de  M.  de  Blols,  sur  l'asement  de  Gomouaille. 

'  Je  n*al  pas  pu  trouver  ce  second  Tolame  :  le  premier  volume  etlste  seul 
à  ia  bibliothèque  du  tribunal  de  Quimper;  le  second  a  cependant  dû  être 
publié^  d'après  le  passage  cité  de  Baudouin. 

s  Baudouin,  InttUutiont  eonvenandères^  préface,  p.  14. 

*  Notice  de  M.  Miorcec  de  Kerdanet,  insérée  dan^  le  Cemmentaire  de 
Gané,  p.  20. 


DU  bomàinb  gonoéable.  S85 

Un  mot  «nr  le»  lois  locales  qui,  dans  un  rayon  limité^  se 
groupaient  autour  de  ces  trois  premiers  usemenis. 

L-existeoee  de  Tusement  eont>0nawfi0r  de  Porhoêt  est  contes- 
tée par  Poullain«-Dupare,  Baudouin  et  Girard  ^  Mais  Terreur 
de  leur  opinion  est  démontrée  par  le  procès-verbal  que  dressè- 
rent, en  I68I9  les  eoramissalres  de  la  réformatlon,  et  qui  relate 
le  cahier  dea  Vtemmit  obiervés  $n  hdite  eomié  de  Porhouet, 
pour  h$  imtéei  hailUôi  par  leur  teigneur  à  leurs  hommes  a  do- 
lUi^B  r.oifo^aLB.  Ce  qu'on  sait  de  oet  usement,  e'est  qu'il  est  le 
même  à  peu  près  que  celui  de  Tréguier;  bien  plus,  suivant 
HéYÎn,  Tusenient  de  Tréguier  était  appelé  aussi  de  Porhoêt*. 
Nous  n'en  avons  d'ailleurs  ni  texte  ni  commentaire. 

L'étendue  de  l'anoien  comté  de  Pohaêr  ou  Poher  n*est  pas 
plus  connue  que  oelle  d'un  archidiaoonéidu  même  nom,  qui 
était  une  des  principales  dignités  du  chapitre  de  Quimper. 
L'usement  de  Pober  pouvait  être  eofnparé,  selon  l'expression 
de  Girard  ',  à  nu  fief  en  l'air,  ^^anum  habendi  simulaerum^  in 
quo  tanquam  in  staiuis  prœier  tituium  nikil  êi$  mddttamenH*. 
L'usenient avait  oonservé  son  titre,  mais  il  avait  perdu  Tempire 
de  son  domaine  démembré.  Il  ne  s'en  trouve  plus  aucune  preuve 
écrite,  si  ce  n'est  dans  quelques  baillées  qui  se  fournissent  aux 
environs  de  Ghàteauneuf  et  de  Carhaix.  Il  en  est  fait  mention 
dans  le  procès-verbal  de  1581  :  •  Sommaire  déclaration  que  fkit 
f  le  sénéchal  de  Karhaye  de  l'usanoe  observée  de  tout  temps 
i  au  terrpuer  de  Pober,  pour  les  détempteurs  de  tenues  à  titre 
«  de  convenfint  franc  et  congéable.  »  L'usement  de  Poher  pa- 
rait être  le  même  que  celui  de  Cornouaille,  sauf  des  nuances 
qu'il  est  inutile  de  faire  ressortir  '. 

L'usement  de  Léon  et  Daoulas  ne  suivait  pas  générUilement 

*  Poullaln-Duparc,  PWncipM  du  droit,  t.  llf,  p.  37}  —  Baudouin,  t.  I, 
p.  1S-$S  et  37)  --  Girard,  1. 1,  p.  20. 

*  *  Notice  ds  M.  Mioroeo  de  Kerdanet,  insérée  dans  le  TraUé  de  Carré, 
p.  36.  ^  Hévin,  cansuil.  104*. 

*  Girard>  p.  sa.  —  Notice  de  M.  Hioreec  de  Kerdanet^  p.  24. 

^  Dumoulin,  C&uU  dé  Fari»,  $  85^  n*«  16,  17  et  suit.,  et  g  41,  n*',  8,  0, 
18,30,514 

9  Ainsi,  en  Poher,  le  congédié  payait  les  frais  du  congément,  ce  qui  pou- 
vait devenir  une  cause  de  ruine  pour  les  vassaux,  tandis  que,  dans  les  au*» 
très  usements,  ees  fraie  sent  toujours  supportés  par  le  congédiant.  (Notice 
de  M.  Mlorcee  de  Kerdanet,  p.  S4.  ^  Girard,  p.  28.  —  Baudouin ,  t.  I, 
p.  27.) 
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les  règles  du  domaine  coDgéable  :  «  La  ferme  maable ,  oa  de 
c  neuf  ai>8}  y  était  universelle  K  p  Mais^  dans  cette  principauté 
même,  il  se  trouvait  quelques  tenues  convenancières,  qui  étaient 
régies^  les  unes,  par  les  usements  de  Tréguier;  les  autres»  par 
ceux  de  Cornouaille,  suivant  que  leur  position  géographique 
les  rapprochait  plus  de  l'un  ou  de  l'autre  de  ces  pays  '. 

II  n'était  peut-être  pas  hors  de  propos  de  présenter  cet 
aperçu  général  des  divers  usements  avant  d'aborder  celui  de 
Rohan.  Si  l'on  voulait  suivre,  dans  ses  développements^  la 
jurisprudence  bretonne  sur  le  domaine  congéable  jusqu'à  nos 
jours^  c'est  à  Tétudede  Tusement  de  Tréguier  et  de  Goëlo  qu*il 
faudrait  s'attacher;  c'est  le  commentaire  de  Baudouin  de  Mai- 
son-Blanche  qu'il  conviendrait  d'approfondir.  Mais,  au  point 
de  vue  historique,  il  m'a  paru  préférable  de  choisir  un  autre 
usement  qui,  tout  en  donnant  une  suffisante  idée  du  régime 
des  convenants,  nous  représentât  mieux  le  spectacle  des  anti- 
ques mœurs  de  la  basse  Bretagne,  et  découvrit  davantage  à 
nos  yeux  les  couches  profondes  de  la  société  féodale.  L'examen 
de  l'usement  de  Rohan  nous  permettra  d'atteindre  ce  but. 

Indiquons  les  limites  précises  du  territoire  soumis  à  l'em- 
pire de  cet  usement  '. 

Rohan,  aujourd'hui  simple  chef-lieu  de  canton  du  Morbihan, 
était  jadis  une  ville  très-forte,  que  les  Anglo-Bretons  et  les 
Franco-Bretons  se  disi^utèrent  plusieurs  fois  au  temps  de  la 
guerre  de  la  succession  de  Bretagne.  Les  Anglais  la  prirent  en 
1345,  et  l'incendièrent  après  l'avoir  livrée  au  pillage.  C'est 
cette  ville  qui  a  eu  le  privilège  de  donner  ison  nom  à  l'illustre 

>  Article  !•'  ds  Y  Usement. 

*  Notice  de  M.  Miorcec  de  Kerdanet^  p.  23.  —  Furie,  à  la  suite  de  son 
Usement  de  CornouaiUet  a  consacré  quelques  pages  à  i'explicaUon  do  VUse^ 
ment  de  Léon  et  Daoulas. 

*  Voir,  pour  la  géographie  de  la  vicomte  de  Rohan,  le  savant  travail  de 
M.  Arthur  Le  Moyne  de  la  fiorderie,  inséré  dans  le  Recueil  des  mélanges 
d^histoire  et  d* archéologie  bretonne,  publié  à  Rennes  en  1855, 1. 1%  p.  17. 
—  A  consulter  le  mémoire  du  vicomte  de  Rohan  pour  la  préséance  aux  Ëtats 
de  Bretagne^  rédigé  en  1479  et  Imprimé  au  tome  II  de  V Histoire  de  Bretagn$^ 
de  Morice  et  Taillandier;  Taveu  de  la  vicomte  de  Rohan,  de  1471;  celui  de 
la  chàtellenle  de  Gorié,  de  1576,  et  un  autre  delà  même  date,  de  la  prin- 
cipauté de  Guéméné;  enfin  les  deux  aveux  de  1639  et  de  1682.  Tous  ces 
documents,  sauf  le  mémoire,  sont  inédits  et  font  aotueUemeat  partie  des 
archives  départementales  de  la  Loire-Inférieure^  où  M.  de  la  Borderte  a  pn 
en  prendre  communication. 
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famille  des  Roban ,  dont  chacun  sait  la  ûère  deviae  :  Roi  ne  suis^ 
prince  ne  daigne^  Rohansuis.  Elle  descendait  des  anciens  ducs 
de  Bretagne,  et  elle  fut  longtemps  on  possession  du  comté  de 
Porhoêty  du  duché  do  Roban  et  de  la  principanté  de  Gué«> 
mené. 

Alain  de  Porhoët,  troisième  iiis  d'Ëudon  V%  comte  de  Porboët, 
fut  le  premier  seigneur  de  la  vicomte  de  Roban.  Il  mourut  en 
1128.  iCinq  siècles  plus  tard,  en  1603,  par  lettres  patentes  du  roi 
(Henri  lY)^  la  vicomte  fut  érigée  en  duché-pairie  au  profit  de  Henri 
de  Roban }  vingtième  vicomte  de  ce  nom,  qui  avait  épousé  Marie 
de  Béthune,  fille  de  Sully. 

La  première  résidence  d'Alain  T' fut  Cbftteaunoix  (Castennec), 
ce  qui  explique  comment,  dans  la  notice  de  la  fondation  du 
prieuré  de  la  Couarde  %  il  est  intitulé  vicomte  de  Ch&teaunoix, 
vice'^ames  eastri-noïci.  Il  fit  construire,  pendant  les  dernières 
années  de  sa  vie,  le  cb&teau  de  Roban,  qui  donna  son  nom  à  la 
seigneurie  et  en  demeura  longtemps  le  chef-lieu.  Il  semble 
toutefois,  d*après  un  aveu  de  1471,  que,  dès  cette  époque,  Pon<* 
tivy  était  devenu  la  véritable  capitale,  privilège  qui  lui  fut  en- 
suite confirmé,  en  1603,  lorsque  la  vicomte  de  Roban  devint 
duché-pairie.  Les  divers  sièges  de  juridiction  du  nouveau  duché 
relevèrent  tous  alors  en  appel  de  celui  de  Pontivy  '. 

La  vicomte  de  Roban  parait  avoir  eu,  dès  l'origine,  l'étendue 
que  lui  donnent  plus  tard  les  aveux  détaillés  qui  nous  en  res- 
tent, et  dont  les  plus  anciens  datent  du  XV*  siècle  '. 

Suivant  un  aveu  de  1471,  la  vicomte  de  Roban  était  divisée 
en  trois  membres:  1*  la  seigneurie  proprement  dite  de  Roban^ 
S""  la  cbatellenie  de  Gouarec,  3*  la  cbàiellenie  de  Corlé. 

La  seigneurie  proprement  ditede  Roban  comprenait  46  trêves 
ou  paroisses  :  Mur,  Saint-Guen,  Saint-Connec,  Saint-Caradec, 
Saint-Gonnery^  Croixanvec,  Neuillac,  Kergrisl,  Hémonstoir, 
Cléguérec  [partie  sud),  Séglien,  Malguénac,  Stival,  Guern,  Pon« 
tivy,  Noyal-Pontivy,  Saint-Gérand,  Guellas,  Kerfourn,  Saint 
Thuriau,  Saint-Gouvry,  Saint-Sarnson-sur-l'Oust,  Roban,  Gra- 
din,  Pleugriffel,   Reguiny,   Radénac,   Saint-Fiacre,   Naizin^ 

^  DomMorice,  PR.,  I,  552  et  553 ;  Gartul.  Roton.,  M';  foK  llmin.»  v*. 

*  Pontivy,  aujourd'hui  Napoléonville  (Morbihan). 

s  DomMorice^  PR.,  I^  552,  553,  697, 724,  725.  Notices  de  la  fondation  de 
la  prieuré  de  la  Couarde,  charte  de  Tabbaye  de  Marmoatler  et  titres  de  la 
fondation  de  l'abbaye  de  Bonrepos,  en  1 184. 

XXI.  J7 
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Mousloir-lleoiangol^  Plutnéliau,  Bieuay,  Châteaumoix  (Gasten- 
nec)y  Melraod,  Baud,  Guénin,  Remungol,  lloréac,  Locminë, 
Saint-Ailoueatre,  Buléon,  Bignao,  Saint-Jean-Brëvelay^  Mous- 
toirac,  Plumelin,  Camors. 

La  châlellenie  de  Gouarec  s^étendait  sur  treize  paroisses  ou 
trêves  :  Plouray,  Mellionec,  Plooguernevel^  Saint -Gilles^  Goua- 
rec^ Plelauf;  Leacouet,  Peuret  ou  Perret,  Sainte-Brigiite,  Silflao, 
Giéguérec  (partie  nord),  Saiot-Aignan^Saint-Caradec  Trégomel. 
La  résidence  seigneuriale,  dans  cetle  cbAiellenie,  était  le  cbâ* 
toau  de  Penret,  appelé  aussi  le  château  des  Salles  en  Sainte- 
Brigitte. 

La  châlellenie  de  Gorlé  ou  Gorlay  comprenait  douxe  trêves  : 
Gorlé  (résidence  seigneuriale),  Saini-Marlin-des-Prés,  Merléac, 
ie  Quilioy  Sainl-Mayeuc,  Saint-Gilies-Yieux-Marché,  Gaurel, 
Laniscat,  Saint-Guelven,  Rosquelfen,  Saint-lgeau,  P^ussu-» 
lien. 

Tell€  était  la  vicçmté  de  Rohan  en  1471.  Elle  fut  réduite  de* 
puis  par  divers  démembrements.  Ainsi,  à  la  fin  du  XV*  ou  au 
comin''ncenaénidu  XVI*  siècle,  la  châlellenie  de  Gatlay  fui  tost 
entière  distraite  de  la  vicomte  de  Rohan,  en  faveur  de  la 
branche  de  Rohan-Guéméné;^  et,  en  outre,  on  en  démembrera 
quatre  trêves  de  la  ehâlellenie  de  Gouarec  (Sain4rGaradec-Tré- 
gomel,  Plouray,  Mellionec  et  Plouguernevel),  et  les  seigneuries 
de  Pleugrififet,  du  Gué  de  Tlle-Naigin,  de  Kergrois,  de  Baud  et  de 
Kerveno. 

Aussi,  en  1603,  lors  de  l'éreclien  de  Rohan  en  duché,  la 
seigneurie  ainsi  réduite  no  parul  plus  en  éiat  de  soutenir  con- 
venablemenl  Téclat  de  son  litre  nouveau,  et  Toa  y  annexa  la 
cbâtellenie  de  La  Ghèze,  séparée  à  cet  effet  du  comté  de 
Porhoêt,  et  comprenant  vingt  et  une  paroisses:  Uzel,  Saint-» 
Hervé,  Grâce,  Saint-Télo,  Trevé,  La  Motte,  Saint-Sauveur**le^ 
Haut,  La  Prénessaie,  Lanrénan,  Plémet,  Loudéac,  Cadelac, 
Saint-Barnabe,  La  Chèze,  La  Ferrière,  Plumieuc,  La  Trinité, 
Saint- Etienne  du  Gué-de-rile,  Saint-Maudan,  Saint-Samson, 
Brehant. 

Dès  les  anciens  temps,  la  vicomte  de  Rohan  avait  été  parta- 
gée en  plusieurs  ressorts  de  juridiction,  dont  les  sièges  étaient 
à  Corlay,  Loudéac,  Gouarec,  Baud  et  Ponlivy.  Il  n'y  avait  pas 
alors  de  siège  de  juridiction  à  Rohan.  Un  juge  de  Ponlivy  al- 
lait seulement  y  tenir  audience  une  fois  par  semaine,  état 
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de  cboscd  qui  dura  jusqu'à  l'ëreclion  de  Rohan  en  duché*. 

Au  XYil*  siècle,  on  trouve  le  nouveau  duché  divisé  en  six 
juridiclions  :  La  Chëze,  Loudéac^  La  Trinité^  Gouarec,  Rohan 
et  PoDlivy,  Ponlîvy  était,  de  plus,  tribunal  d'appel^  au  premier 
degré,  à  Tégard  des  cinq  autres  sièges.  Comme  on  le  voit, 
dans  celte  période^  les  juridictions  de  Corlay  et  de  Baud,  par 
suite  des  démembrements  survenus,  ne  dépendaient  plus  de  la 
terre  de  Rohan  •. 

L'usement  que  je  vais  faire  connaître  ne  régissait  pas  seule- 
ment le  territoire  du  duché,  tel  qu'il  fut  définitivement  consti- 
tué; il  s'étendait  aux  autres  terres  et  seigneuries  qui  n'en 
relevaient  plus,  ou  qui  n'en  relevaient  qu'en  Juveigneurie,  c'est- 
à-dire  sur  toutes  les  terres  de  l'ancienne  vicomte'. 

Les  interprètes  de  l'usement  de  Rohan  sont  :  Caris,  le  Gué- 
vel  et  Georgelin.  Le  commentaire  de  Caris^  procureur  fiscal  de 
Bignan  et  Kermeno,  a  été  publié  en  1750;  celui  de  le  Guével, 
avocat  à  Josselin,  a  paru  à  Rennes  en  1786;  celui  de  George- 
lin,  sénéchal  de  Corlay,  rédigé  en  1789,  est  resté  à  l'état  de 
manuscrit  *.  Ce  sont  les  ouvrages  qui  vont  principalement  nous 
servir  de  guides  dans  l'exposé  des  institutions  juridiques 
reçues  et  consacrées  par  l'usement  de  Rohan. 

Théodore  DEROME. 

[La  wxità  ui\fi  prochaine  livraiêon.) 


*  Mémoire  da  vicomte  de  Rohan  pour  la  préséance  aux  États  de  Bretagne, 
rédigé  en  1479. 

*  Aveux  de  1639  et  1682. 

*  Manuscrit  conservé  A  la  bibliothèque  du  tribunal  de  Napoléonville  sur 
Tusement  de  Rolian. 

^  Notice  de  M.  Miorcec  de  Kemadet,  p.  27-28.  —  J'ai  vu  à  la  bibliothèque 
du  tribunal  de  Napoléonvllle  un  manuscrit,  cité  plusieurs  fois  déjà  dans  ce 
travail^  sur  l'usement  de  Rohan,  sans  nom  d'auteur,  paraissant  avoir  été 
rédigé  à  la  fin  du  XVIIl*  siècle,  et  qui  est  vraisemblablement,  sans  que  Je 
puisse  aujourd'hui  vérifier  ce  fait,  le  Commentaire  de  Georgeiln. 
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RECHERCHES  SUR  L'ÉTAT  DE  LA  FEMME, 

L'INSTITUTION   DU   MARIAGE   ET   LE   RÉGIME   NUPTIAL. 

Par  M.   Eug.  Bimbenet. 

QUATMÈIIB  ARTICLE  *. 

Peut-il  résulter  de  Tinstitulion  du  mundium .que  la  femme 
fût  achetée^  alors  môme  qu'elle  aurait  été  affranchie  de  Tusage 
du  rapt  et  de  reolèvement? 

Pour  justifier  l'affirmative  de  cette  proposition,  M.  KoeuigS' 
warter  invoque  la  loi  des  Saxons  :  elle  contient^  dit-il,  le  prin- 
cipe de  Tachât  dans  toute  sa  crudité  primitive  :  lito  régis  liceat 
uxorem  emere  ubicumque  voluerit;  et  en  citant  ce  lexte^  il  aurait 
dû  y  être  ajouté  ce  qui  termine  :  sed  non  liceat  ullamfiBminam 
vendere  '. 

Le  sens  donné  à  ce  passage  semble  beaucoup  trop  absolu; 
l'achat^  d'après  lui^  était  restreint  aux  liies  du  roi,  car  en  de- 
hors de  cette  classe,  on  ne  pouvait  acheter  la  femme  qu'il  n'é- 
tait pas  permis  de  vendre. 

11  est  probable  qu'ici  se  rencontre  un  de  ces  privilèges  qui 
ne  peut  être  considéré  comme  la  loi  commune  et  qui,  consti- 
tuant une  exception,  établit,  au  contraire,  que  la  règle  était 
prohibitive  de  l'acquisition;  il  ne  faut  pas  séparer  le  reste  de 
la  phrase  du  mot  ubicumque j  exprimant  ainsi  le  droit  do 
prendre  femme  partout  ailleurs  que  dans  les  terres  soumises  à 
l'autorité  de  la  loi;  c'est  évidemment  une  extension  à  une  situa- 
tion primitivement  restreinte  et  en  même  temps  le  maintien 
delà  règle  générale  qui  défendait  la  vente  de  la  femme. 

Il  est  vrai  que  l'arliclc  6  de  la  même  loi.  De  CMijugiis,  s'ex- 
prime ainsi  :  Uxorem  ducturus  300  solidoe  detparentibus  ejus; 
mais  outre  que  ce  texte  ne  se  sert  pas  du  mot  emere,  il  setïjble 
n'intéresser  que  le  mariage  contracté  dans  les  classes  élevées, 
car  selon  ce  que  nous  enseigne  M.  Kœnigswarter,  le  solidun  va- 
lait 11  francs  de  notre  monnaie,  ce  qui  aurait  élevé  le  prix  de 
la  femme  à  3,300  francs,  somme  considérable  qu'une  classe  de 

«  V.  t.  XX,  p.  24. 

»  loi  saxonne,  t.  XVIII,  $$  !•»  et  17  de  Undenbrog. 
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ces  peuples  pouvait  seule  réaliser  ;  à  plus  forle  raison  ne  peut- 
on  faire  remonter  cet  usage  au  temps  où  le  peuplegermain  vivait 
dans  toute  la  simplicité  de  sa  vie  vagabonde,  pastorale  et 
guerrière,  où  il  ne  connaissait  pas  la  monnaie,  et  faire  de  cette 
loi  une  règle  applicable  à  toutes  les  classes  composant  cette 
nation. 

Il  est  vrai  que  le  mot  emere,  qu'on  ne  recontre  pas  dans  cette 
première  disposition  citée  do  la  loi  saxonne,  se  trouve  dans  celle 
constituant  le  §  3  du  titre  7 y  De  heredibus  et  viduis  :  Qui  viduam 
ducere  velU^  offerat  tutori  pretium  empiionis  qut^  consentienr 
tibus  ad  hoc  propinquis  ejus  —  et  si  tuior  abnuerit  €imf)ertat 
96  adproximos  ejus  et  eorutn  consensu  accipiat  illam^  poratam 
kabens  pecuniam,  ut  tutori  ejusy  si  forte  aliquid  dicere  velit, 
dare  possit  hoc  est  300  solidos. 

Et  enfin  au  titre  9,  De  raptu  mulierum  :  Quifœminam  ab  alio 
desponsatam  rapuerit  300  patri  puellœ;  300  sponso  componat; , 
et  insuper  300  solidos  emat  eam. 

La  première  de  ces  dispositions  de  la  loi  veut-elle  dire  que 
l'on  achetait  la  femme,  même  alors  qu'elle  était  veuve,  au  tuteur 
qu'elle  devait  toujours  avoir? 

Il  serait  sigulier,  si  elle  était  soumise  à  l'achat,  qu'on  ne  dût 
Tacheter  que  du  tuteur  lui-même,  et  qu'à  son  refus  de  la 
vendre  les  parents  de  la  veuve  pussent  la  donner  sans  aucun 
prix  à  celui  qui  la  recherche  en  mariage  -,  et  cependant  c*est  ce 
que  dit  cet  article  :  Et  eorum  consensu  accipiat  illam. 

La  seconde  de  ces  dispositions  veut-elle  dire  que,  dans  le 
cas  où  l'enlèvement  de  la  femme  mariée  est  consommé^  le  ra- 
visseur^ après  avoir  composé  avec  le  mari  et  le  père  de  la 
ferome^  devait  l'acheter^  en  d'autres  termes  que  le  premier 
mariage  était  rompu  et  qu'il  s'en  contractait  un  nouveau  dont 
le  prix  était  de  300  sous? 

Il  serait  surprenant  qu'une  loi  rédigée  sous  l'autorité  du 
christianisme,  à  ce  point  qu'elle  punissait  exceptionnellement 
de  mort  l'assassinat  commis  sur  la  personne  d'un  fidèle  se 
rendant  à  l'église  dans  les  fêles  solennelles  de  la  religion,  fît 
aussi  bon  marché  du  sacrement  de  mariage, 

L'intolligencc  de  ces  textes  est  donc  subordonné  au  véritable 
sens  du  mot  emere  et  des  mots  pretium  emptionis. 

On  Ta  dit/ en  parlant  des  institutions  romaines,  il  faut  se 
défier  du  langage  et  ne  pas  y  attacher  un  sens  classique  et 
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restreint.  Celte  proposition  s'applique  bien  davantage  encore 
aux  lois  des  peuples  barbares  rcdigdos  dans  un  latin  dé- 
gén<$ré. 

Ducange  ne  traduit  pas  les  mots  emere,  emptio  par  acheter, 
uekcUy  mais  bien  par  les  mois  prendre  à  ferme;  le  mot  emere 
est  synonyme  de  ceux-ci  :  ad  censum  recipere ;  emptar  veut 
dire  fermier^  emptio  est  synonyme  delocatio;  dans  un  sens 
pjus  large,  emptio  veut  dire  indemnité. 

Les  mots  pretium  emptionis  correspondaient  au  montant 
d'une  indemnité;  appliqués  à  la  somme  donnée  par  l'époux,  au 
père  ou  au  tuteur,  ils  représentaient  la  com{Jen8ation  de  laperte 
que  l'un  ou  l'autre  Taisait  par  le  passage  dans  une  autre  famille 
de  la  fille  ou  même  de  la  femme  dont  ils  avaient  la  tutelle,  qui 
entraînait  avec  elle  la  jouissance  de  leurs  biens  *• 


<  La  loi  des  Allemands,  au  titre  54,  Jastifle  bien  cette  explication. 
M.  Kœnigswarter  la  cite  comme  démontrant  Faehat  de  ta  femme;  et  cepen- 
dant il  semble  évident  qu'il  démontre  le  contraire. 

Ce  titre  est  intitulé  :  De  eo  qui  filiam  alienam  non  despontcOam  accceperit 
(Lendenbrog). 

M*  Kœnigsv^arter  s'exprime  ainsi  en  citant  cette  loi  (fi.  de  îég,^  i,  1849, 
p.  165)  :  «  La  loi  des  Allemands  exige  également  que  l'épouse  légitime  soit 
«  achetée  par  le  mari;  et  traduisant  la  loi  :  si  quelqu'un  a  pris  pour  épouse 
«  line  femme  qu'il  n'a  pas  achetée,  et  si  le  père  la  redemande ,  qu'il  la  lui 
«  rende  avec  80  s.  de  composition.  » 

Les  mots  qu*iln'a  pas  achetée  sont  admis  parce  que  le  traducteur  appfique 
le  mot  non  au  mot  alienam,  au  lieu  de  l'appliquer  au  mot  desponsatam; 
le  titre  et  l'article  1**  de  la  loi  s'opposent  à  ce  qu'il  en  soit  ainsi  :  Si  quis 
fUiam  alienam  non  desponsatam  aceeperit  sibi  ussorem.  Gomme  on  le  voit, 
il  s'agit  d'une  femme.épousée  sans  que  les  solennités  des  fiançailles  aient 
en  lieu. 

Il  s'agit  bien  d'une  fliie  non  desponsatam,  car  le  titre  53  de  la  même  loi 
est  ainsi  conçn  :  De  eo  qui  suam  sponsam  demiserit  et  aliam  duxerit,  et  le 
texte  est  ainsi  conçu  :  Si  quis  filiam  alienamé  Ainsi  deux  lois  s'appliquent 
par  opposition  à  la  femme  fiancée  et  à  celle  qui  ne  l'est  pas  ;  le  mot  non  de  la 
loi  54  s'applique  donc  au  mot  desponsatam,  et  non  an  mot  alienam  qui  ne 
veut  pas  dire  achetée,  mais  qui  veut  dire  étrangère;  s'il  voulait  dire  ach«le'e, 
Il  aurait  fallu  dire  alienatam. 

Le  mot  achetée  disparaissant  de  la  loi,  il  est  facile  de  voir  qu'il  ne  s'agit 
pas  du  prix  d'une  acquisition,  mais  d'une  indemnité  étrangère  à  la  valeur 
de  la  femme. 

L'article  1*'  de  la  loi  54  prévoit  le  cas  où  le  père^  dont  l'autorité  &  été 
méconnue,  peut  reprendre  sa  Ûile;  le  mari  la  lui  rend  avec  une  composition 
de  SO  s. 

L'article  3  prévoit  le  cas  où  la  femme  non  desponsata  et  mariée,  fans  paye- 
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El  c'est  aiosi  qus  les  (lispo8iiiuu6  lid  la  lui  saxonne  qui, 
sans  cette. explication  se  contrarieraient  et  seraient  d'ane  in* 
tclligenca  difficile,  avec  elle  se  concilient  et  s'entendent  clai- 
rcmeiit, 

Klles  se  contrarieraient,  car  si  d'uue  part  l'une  d'elles  permet 
au  Mus  du  roi  d'acheter  ane  femme  où  il  voudra  (ubicumqiie) , 


ment  du  mundium,  est  morte.  Comme  le  père  ne  pent  plus  la  reprendre,  le 
mari  loi  doit  une  composition,  non  plus  de  80  b.,  mais  de  400. 

Enfin  le  troisième  article  prévoit  le  cas  où  la  femme  et  ses  enfants  sont 
morts  sans  que  le  mundium  ait  été  payé  :  alors  elle  ordonne  que  Tindemnilé 
soit  payée  cum  weregeldo,  c'est-à-dire  par  la  composition  comprenant  tout 
à  la  fois  le  pretium  nativitatis  et  la  soîutio  capitis. 

Le  weregelde  était,  en  effet,  la  composition  payée  dans  ce  double  cas  :  au 
point  de  vue  du  premier,  elle  était  comprise  dans  le  mundium;  dans  le  se* 
cond,  el  e  était  la  réparation  du  tort  fait  à  une  famille  par  la  privation  d'un 
ou  de  plusieurs  de  ses  membres. 

Le  weregelde  était  dû  au  père  de  la  ûlle  mariée  sans  son  consentement, 
lorsqu'elle  et  ses  enfants  étaient  morts ,  car  si  elle  ne  s'était  pas  mariée,  le 
père  aurait  eu  sa  tutelle  entraînant  la  Jouissance  de  ses  biens;  si  elle  était 
morte  sans  enfants,  ses  biens  lui  seraient  restés  ;  si  les  deux  époux,  même 
après  le  payement  du  mundium,  étaient  morts  avant  leurs  enfants,  la  tutelle 
et  par  conséquent  la  jouissance  des  biens  auraient  appartenu  à  l'aïeul  de  ces 
derniers. 

n  était  done  Juste  qu'il  retrouvât  une  Indemnité  représentant  la  perte 
do  ces  deux  avantages  ;  la  loi  lui  donnait  dans  ce  cas  et  le  yteiium  naii- 
vîfaU>  et  la  zolutio  capitis,  ^ 

C'est  ainsi  que  M.  Kœnigswarter  le  comprend.  On  lit  (à  la  page  158,  Rev, 
de  lég,y  \y  1849)  :  «Chez  les  Lombards,  toute  femme^  sans  exception,  avait 
«  son  mundualdus;  la  fille  avait  son  père,  la  femme  mariée  son  époux,  la 
«  sœur  son  frère  ^  ses  agnats  —  et,  à  leur  défaut,  la  Cour  du  roi  qui  tenait 
«  la  femme  en  garde  ;  quaiit  au  mundium  de  la  veuve,  Il  appartenait  soit 
«  au  ûls,  soit  aux  héritiers  mâles  de  son  époux,  si  ses  propres  parents  ou 
«  son  second  époux  ne  Tavaient  pas  racheté. 

«  C'est  cette  garde  que  les  Germains  achetaient  des  parents  de  la  future 
«  épouse  à  l'époque  des  fiançailles.  » 

De  ceci  découlent  deux  conséquences  :  la  première,  c'est  que  le  mundtum 
payé  aux  parents  de  la  fille  ne  représentait  pas  un  achat  ;  car  comment 
comprendre  que  le  fils  et  la  Cour  du  roi  pussent  vendre,  l'un  sa  mère,  l'autre 
une  femme  qui  ne  lui  appartenait  à  aucun  titre  et  sur  laquelle  elle  ne  pou- 
vait exercer  qu'un  droit  de  tutelle  et  de  protection? 

La  seconde,  é'est  que  le  mundium  n'était  qu'une  indemnité,  une  compen- 
sation de  la  perte  de  la  Jouissance  des  biens  de  la  femme  passant  dons  une 
autre  famille. 

Les  mots  emere,  emptio,  pretium  emptionis^  ne  peuvent  donc  pas  signi- 
fier acheter t  acquisition  ou  achat,  prix  d^ achat  ;  Ils  Tentent  dire  j'outr  des 
hienst  jomiseemeê  des  HenSy  pti»  ds  la  jouiesanee  des  biens. 
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elle  défend  en  même  temps  de  vendre  la  femme;  êed  fum  Kaai 
ullam  fmminam  vendere* 

Si  d'une  part  encore,  Tune  d'elles  impose  à  l'époux  de  la 
veuve  de  l'acheter  de  son  tuteur  moyennant  300  sous,  d'une 
autre  part  elle  permet  aux  parents  de  la  femme  de  l'accorder 
sans  prix  à  l'époux,  en  cas  de  refus  du  tuteur. 

Enfin  si^  d'une  partj  elle  accorde  une  composition  au  père  et. 
au  mari  de  la  femme  enlevée  et  prescrit  au  raTissseur  d'acheter 
la  femme  moyennant  une  somme  de  300  sous^  égale  à  la  com- 
position, elle  est  en  cela  contraire  à  ses  propres  dispositions, 
qui  ne  prescrivent  le  payement  qu'envers  le  tuteur  ou  le  père 
et  non  à  la  femme  recherchée,  et  elle  permet  la  dissolution 
du  mariage  que  l'Église  a  toujours  considéré  comme  indis- 
soluble. 

Ces  dispositions  s'entendent  très-bien  sî^  au  lieu  d'un  achats 
ce  n'est  qu'un  indemnité;  alors  le  litus  du  roi  peut  se  marier 
où  il  voudra,  et  cependant  la  femme  restera  invendable^ 

Les  parents  peuvent  donner  à  l'époux  la  veuve  recherchée^ 
et  cela  sans  indemnité,  le  tuteur  qui,  seul,  y  a  droit  ne 
pouvant,  par  son  refus,  retenir  la  femme  et  ses  biens. 

Et  enfin  la  femme  enlevée  peut  recevoir  300  sous  pour  l'in- 
demniser de  l'outrage  dont  elle  a  été  l'objet  sans  que  la  loi  soit 
violée  en  ce  qui  touche  son  état  perpétuel  de  pupillarité,  sans 
que  le  mariage  soit  rompu,  et  sans  qu'elle  passe  aux  mains  du 
ravisseur  à  titre  d'épouse  ou  de  concubine. 

Ainsi  les  mots  etMrty  preitum  <mptioni$f  contiennent  un 
sens  qui  constitue  une  difiérenco  très-importante  entre  le  con- 
trat de  vente  et  le  contrat  précédant  le  mariage. 

Ce  contrat  perd  son  caractère  personnel ,*  la  femme  lui  est 
étrangère;  ce  n'est  plus  qu'une  convention  purement  civile; 
tandis  que  si  les  mots  emerCf  emptio^pretiumempîionis,  expri- 
ment les  mots  acheter  y  vente,  prix  de  vente  ^  la  femme  devient 
l'objet  du  contrat^  la  chose,  l'animal,  la  servante  ou  l'esclave 
vendus. 

Le  mari  doit  donc  être  considéré,  nûn  pas  comme  ayant 
acheté  la  femme,  mais  comme  ayant  donné  un  prix  pour  la 
jouissance  et,  comme  pourMe  bail,  de  la  fortune  de  sa  femmo. 

C'est  bien  ainsi  que  l'entend  Laurière  :  «  Les  Français,  dit-il 
M  au  mot  Communautéy  ont  fait  quelque  avantage  à  leurs  femmes 
«  parce  qu'ils  jouissaient  de  tous  les  biens  qu'elles  possédaient 
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«  non  à  titre  de  dot,  comme  chez  les  Romains^  mais  à  lilre  de 
«  bail  ^  » 

Et  poursuivant  cette  pensée  dans  les  autres  parties  de  son 
Glossaire  *,  il  dit  «  que  le  mot  bail  est  synonyme  de  garde; 
que  dans  certaines  coutumes  le  bail  des  mineurs  nobles  ou  ro* 
turiers  appartient  tant  au  père  ou  à  la  mère  qu'aux  collatéraux 
qui  s'appellent  baillistres.  »  Il  cite  cette  circonstance  que 
le  duc  de  Bourgogne  comme  bail  de  sa  femme  a  été  reçu  par 
le  roi  de  France  en  Phommage  du  comté  d'Artois  '.  » 
Et  il  ajoute  :  «  Il  résulte  de  ces  autorités  que  parmi  nous 
le  mari  ne  jouit  pas  des  biens  de  sa  femme  à  titre  de  dot^  et 
que  les  fruits  des  immeubles  que  la  femme  apporte  en  ma- 
riage n'appartiennent  point  au  mari  comme  chef  de  la  com- 
munauté, mais  seulement  comme  baillistre^  ainsi  que  les 
pères  et  mères  ont  la  jouissance  et  les  fruits  des  biens  de 
leurs  enfants  dont  ils  ont  le  bail  et  garde;  »  et  il  suppose  que 
il  se  pourrait  bien  que  le  bail  du  mari,  comme  très-avanta- 
geux, aurait  été  une  des  raisons  qui  ont  donné  lieu  à  l'éta- 
blissement de  la  société  conjugale  afin  que  les  femmes  fussent 
indemnisées.  * 

Il  est  inutile,  en  présence  de  cette  discussion,  de  s'arrêter  au 
wittemon  de  la  loi  des  Burgundes,  au  metha  de  la  loi  des  Lom- 
bards et  au  reippus  de  la  loi  des  Salions. 

Nous  n'ajouterons  qu'un  mot  :  ce  pretium  emptionis  concou- 
rait avec  la  dot  de  la  fiancée,  quidquid  de  sede  patema  secum 
altuliif  ainsi  que  le  dit  la  loi  des  Lombards^  en  cela  d'accord 
avec  la  loi  des  Bavarois,  qui  dit  aussi  :  quidquid  illa  de  rébus 
parentum  ibi  adduxit. 

On  n'achète  pas  une  femme  propriétaire  et  dotée,  et  cepen- 


^  Laurière^  aa  mot  Communauté  de  biens,  p.  268. 

*  Au  mot  Bail  dé  mariage. 

*  Ad  même  mot,  Lanrlère  cite  à  ce  sujet  les  coutumes  d'Amiens,  de 
Pontliieu,  d'Artois  et  de  Cambrai. 

En  cela  il  est  d'accord  avec  de  la  Tbomasslère,  qui,  dans  son  Glossaire, 
définit  le  mot  bail,  gardien  tuteur,  et  qui  ajoute  :  le  mari  est  bail  de  sa 
femme. 

Il  cite  le  mot  bajulatio,  et  au  mot  Bajuhu  on  rencontre  en  synonymies  : 
tutor,  bail,haiUiite,  et  ces  mots  qui  se  réfèrent  à  l'hommage  du  duc  de 
Bourgogne  pour  le  comté  de  Flandre  qu'il  tenait  do  sa  femme  :  et  le  roi  Va 
reçue  en  ton  hommage,  et  le  duc  ion  baron  comme  bail  d^elle. 

Les  justifications,  à  cet  égard,  pourraient  se  multiplier  à  l'infini. 
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dant  ou  invoque  encore  la  loi  anglo-saxonne  :  la  32*  loi  d'i£- 
ihelbyrth  condamne  celui  qui  couche  avec  la  femme  d'aulrui 
à  lui  procurer  pour  ses  deniers  une  autre  femme;  ei  la  76*  loi 
de  ce  môme  prince  ordonne  que  les  vierges  soieni  acbetécs  de 
leurs  parents  :  si  vir  virginem  merceiur^  pretio  empia  sit  ^. 

Mais  cette  nation  ne  peut  être  mise  en  rapport  avec  les 
autres  chez  lesquelles  réiément  romain,  ainsi  que  le  reconnaît 
M«  de  Savigny^  s'était  infiltré*'^  César  nous  apprend  que  de  son 
temps  elle  admettait  encore  la  plus  odieuse  des  promiscuités 
dea  femmes  :  uxores  habent  déni  duodenique  inter  se  eommuneSy 
et  maxime  fratres  eum  fratribus,  parentesque  cum  liberis  *  ;  et 
c'est  pour  cela,  sans  doute,  que  la  toi  des  Angles  et  do  Warnes 
n*eut  point  de  disposition  sur  les  fiançailles  et  le  mariage^. 

Un  pays  civilisé  où  Ton  peut,  comme  on  le  fait  encore  quel* 
quefois  aujourd'hui  même,  conduire  la  corde  au  cou  la  femme 
au  marché  et  la  vendre,  aurait  bien  pu  avoir  de  pareilles  cou- 
tumes ;  mats  elle  n'a  pas  duré,  car  la  loi  de  ce  pays  a  été  mo- 
difiée par  Edmond  et  abolie  par  Canut;  et  suivant  la  loi  de  ce 
dernier,  le  mariage  de  la  femme  était  subordonné  à  son  consen- 
tement; le  futur  était  obligé  de  lui  donner  pour  don  du  matin 
et  de  transformer  ainsi  en  douaire  la  somme  que  celle-ci  aurait 
fixée;  et  la  dot  ou  le  payement  du  mundium  était  attribué  à  la 
femme  et  non  à  son  parents  '. 

On  peut  ainsi  se  résumer  sur  ce  point  :  les  lois  barbares 
codifiées,  réformées  et  singulièment  altérées  par  les  rois  de  la 
première  et  de  la  seconde  race,  ne  sont  en  aucun  rapport  avee 
les  mœurs  primitives  des  Germains* 

Celle  des  Anglo-Saxons  semblent  les  seules  qui  aient  pu  con- 
server quelque  souvenir  des  coutumes  germaniques  dépravées 
par  l'isolement;  elles  sont  bien  différentes  de  ces  lois  conser- 

X, 

^  M.  Troplong,  préface  du  Contrat  de  mariage^  p.  ci,  ctte  cette  loi,  et  11 
eo  tire  la  conséquence  de  l'achat  de  la  femme  chei  les  Xrermalns.  Nous  re- 
poussons cette  inlcrprétalion  en  nous  fondant  sur  la  considéraiion  qai  sait 
Immédiatement  notre  propre  citation.  (V.  Kcenlgswarter,  Remte^  t.  1*"  de 
1S49,  p.  160  et  161.) 

*  Histoire  du  droit  romain  au  moyen  dge,  t.  Il,  p.  6. 

*  Comm,,  llv.  V, 

*  V.  Lendenbrog. 

>  «  Et  non  cogatar  ncquo  nxor  neqae  pueHa  ad  eam  qui  Ipsi  dtspllcet; 
neqtie  pretio  ea  vendatar,  niel  lUe  aliquid  «x  propria  volantate  dare  velit. 
{lAiitif  De  canut.) 
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vées  telles  qu'elles  avaient  été  transformées  par  le  christia- 
nisme et  l'influence  des  institutions  romaines  $*infUtrant  dam 
les  institutions  du  moyen  âge. 

Et  l'on  peut  ajouter  :  les  formes  du  marisge,  que  l'on  remonte 
au  temps  de  Tacite  ou  que  l'on  s'arrête  aux  Codes  barbares, 
n'ont  jamais  été  que  symboliques. 

Cette  proposition  a  été  adoptée  par  d'illustres  savants  et 
entre  aulres  par  Grimm,  ainsi  que  le  reconnaît  M.  Kœnigswarter  ; 
mais  il  la  combat  en  raisonnant  dans  l'hypothèse  du  rapt  et  de 
l'achat;  et  les  raiï^ons  qu'il  donne  pour  la  repousser  semblent 
être  celles  qui  autorisent  à  l'adopter. 

«  La  haute  antiquité  de  la  loi  salique,  dit-il,  le  caractère 
•  primitif  dont  elle  porte  l'empreinte,  et  les  mœurs  peu  poll- 
«  cées  des  Francs  lors  de  la  première  rédaction  de  leurs  cou- 
«  tomes  qui  remonte  à  la  première  moitié  du  Y*  siècle  sont  des 
<i  arguments  qui  s'opposent  à  ce  que  le  prix  des  fiançailles  ait 
«  déjà  pu  être  symbolique  à  cette  époque*  » 

Cependant  on  doit  remarquer  que  les  nations  les  moins  avan- 
cées sont  celles  qui  ont  le  plus  recours  au  symbole^  leurs  insti- 
tutions par  leurs  imperfections  même  en  vivent;  et  la  poésie 
des  premiers  âges  par  l'élévation  de  la  pensée,  la  fraîcheur 
et  quelquefois  la  sublimité  de  ses  inspirations»  fait  douter  des 
avantages  de  la  civilisation  ^ 

On  doit  remarquer  aussi  que  la  loi  ripuaire,  en  fixant  la  dot  à 
50  sols^  pour  le  cas  où  le  mari  n'aurait  rien  constitué  à  la 
femme,  ne  fait  rien  perdre  à  ces  institutions  de  leur  caractère 
symbolique,  car  il  ne  s'agit  ici  que  du  prix  du  mundium^  ou 
du  mittemon  ou  du  rdppus,  et  non  de  la  dot;  ou  plutôt  il  s'agit 
du  douaire  constitué  pour  le  mari  à  la  femme,  car  la  dot,  sous 
les  lois  salique  et  ripuaire^  n'était  pas  exclusive  du  mundium 
quelque  nom  qu'il  prît;  et  elle  appartenait  à  la  femme. 

Enfin,  quelle  que  soit  l'idée  que  l'on  se  forme  des  institutions 
édictées  par  les  lois  barbares^  il  est  impossible  de  les  considé- 
rer comme  l'image  reproduite  des  institutions  des  peuples  ger- 

^  M.  Kœnigswarter  prétend,  au  contraire ,  que  les  symboles  ne  se  ren- 
contrent qoe  chez  les  peuples  d'une  civilisation  avancée  (DéveloppemerUs 
de  la  société  humaine,  Rev.  delég.^  1,  1849,  p.  168).  Le  livre  des  Origines 
du  droit  fraw^ais  de  M.  Michelet  semble  réfuter  victorieusement  cette  pro- 
position; il  semble  aussi  que  notre  civilisation,  dans  la  pratique,  est  peu 
sympathique  au  système  symbolique. 
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mains  et  gaulois  ;  ces  lois  ont  perdu  leur  naïveté,  le  cachet  de 
primordialitë  qui  se  montrent  dans  les  récils  des  historiens^ 
elles  exhalent  un  reste  du  parfum  des  réponses  desprudents  et 
de  la scolastique  romaine;  et  réfléchissent,  en  les  parodiani,  les 
solennités  du  peuple  dont  les  rois  chevelus  subissaient  Tin- 
fluence,  même  en  recueillant,  au  temps  do  sa  décadence  et  de 
sa  destruction  définitive,  les  fruits  de  ses  victoires  et  de  ses 
fortes  et  symboliques  institutions. 

Et  de  Texamen  auquel  on  s*est  livré  on  tire  cette  conséquence 
que,  quelle  que  soit  Topinion  qu'on  adopte  sur  i'instilution  et  le 
régime  nuptial  des  Germains  et  des  Gaulois  et  sur  les  rappro- 
chements entre  les  lois  et  les  coutumes  primitives  de  ces  peu- 
ples, ni  les  unes  ni  les  autres  ne  sont  incompatibles  avec  le 
régime  de  la  communauté  ; 

Que,  loin  de  là,  ce  régime  est,  au  contraire,  de  toute  nécessité 
et  par  la  force  et  la  nature  même  de  la  situation  de  la  femme, 
de  rétat  de  la  propriété ,  des  rapports  sociaux  et  de  Tassocia- 
tion  conjugale,  celui  qui  a  dû  préexister; 

Qu'il  s'est  perpétué,  et  que  lorsque  César  nous  le  montre 
sous  son  application  chez  le  peuple  qu'il  venait  combattre  et 
qu'il  devait  vaincre,  on  doit  le  considérer  tout  à  la  fois  comme 
une  dérivation  des  coutumes  primitives  et  de  l'influence  exer* 
cée  par  les  relations  qui  se  sont  établies  entre  ceux-ci  et  les 
colonies  grecques  et  romaines; 

En  un  mot  que  ce  régime  existaii  chez  les  Gaulois;  et  que 
comme  il  s'était  transmis  des  Germains  aux  Gaulois,  il  s'est 
perpétué  après  la  conquête  des  Francs,  et,  ainsi,  a  passé  dans 
les  lois  de  la  France  féodale  et  dans  celle  de  la  France  régé- 
nérée par  la  révolution  de  1789. 

Nous  terminerons  cette  discussion  en  essayant  de  répondre  à 
quelques  questipns  sorties  de  la  plume  d'un  illustre  magistrat. 

Suivant  M.  Troplong,  cette  opinion  n'est  pas  soulenable  : 

«  Si  la  communauté,  dit-il,  était  un  de  ces  débris  vivaces  du 
«  droit  celtique,  pourquoi  ne  se  serait-il  maintenu  que  dans  le 
«  pays  coutumier?  Pourquoi  pas  aussi  dans  le  pays  du  centre 
M  et  du  midi?  Pour  quelle  raison  aurait-elle  absolument  péri  ici, 
«  tandis  que  là  elle  aurait  poussé  des  racines  qui  auraient  étouffé 
•  le  régime  dotal  ^?  » 

A  Préface  du  Contrat  de  mariage,  p.  xcix. 
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Â  la  première  queslion,  on  répondra  :  Parce  que  l'ëlémeni 
celtique  était  concentré  dans  le  pays  de  la  langue  d'oil  ^ 

Â  la  seconde  :  C'est  ici  quoBe  révèle  la  grandeur  de  Tempire 
que  les  barbares  mémos  étaient  effrayés  de  détruire*. 

Cette  question  que  se  pose  le  grand  écrivain  n'est  pas  nou- 
velle; Montesquieu  explique  au  chapitre  4  du  livre  XXVIII  : 
comment  le  droit  romain  se  perdit  dans  le  pays  du  domaine  des 
F)ranhs^  et  se  conserva  dans  le  pays  du  domaine  des  Goths  et  des 
Bourguignons. 

Mais  avant  de  le  suivre  dans  la  solution  de  ce  problème^  il 
est  bon  de  jeter  un  coup  d'oeil  sur  le  sentiment  que  causait  aux 
barbares  leur  propre  victoire. 

Après  la  conquête  de  César,  Tindépendance  nationale  était 
perdue;  mais  les  formes  de  la  nationalité  ne  Turent  pas  détruites 
immédiatement  '. 

Cette  proposition  de  M,  Henri  Martin  pourrait  être  modifiée  : 
les  formes  de  la  nationalité  continuèrent  de  subsister  dans  la 
classe  inférieure  de  la  nation  gallo-romaine;  c'est  là  une  des 
consolations  du  faible;  dans  son  dédain  le  vainqueur  lui  laisse 
ses  mœurs  et  ses  coutumes  qui  sont  ses  lois;  les  hautes  classes 
attirées  par  les  faveurs  du  pouvoir  nouveau  abandonnent  pres- 
que aussitôt  après  la  victoire  leur  nationalité,  leurs  mœurs, 
leurs  coutumes  et  leurs  lois* 

C'est  ce  qui  arriva  dans  la  Gaule  celtique;  le  régime  romain 
s'introduisit  dans  les  cités,  et  les  familles  aristocratiques  furent 
entièrement  soumises  imx  lois  de  Rome. 

Il  n'en  fut  pas  ainsi  de  la  plèbe;  et  c'est  surtout  pour  elle 
qu'on  a  pu  dire  que  César  respecta  l'organisation  intérieure^ 
les  mœurs,  les  coutumes  et  la  religion. 

Les  efforts  du  successeur  du  conquérant  se  dirigèrent  bien* 
tôt  dans  une  autre  voie  ;  mais  le  peuple  est  tenace^  et  il  ne  put 
effacer  la  vieille  nationalité  dans  ses  caractères  apparents  ;  elle 
se  réfugiait  au  cœur  du  peuple,  toujours  plus  fidèle  que  les 

*  M.  Troplong  s'exprime  ainsi,  page  xcvn  de  la  préface  du  Contrat  de 
mariage  :  »  Il  faut  voir  maintenant  le  système  des  pays  coutamters. 

«  Là  l'invasion  des  Francs  avait  pénétré  d'une  manière  plus  profonde  que 
«  dans  les  contrées  conquises  par  les  Wisigoths  et  les  Burgundes.  » 

*  Aiarik  sembla  épouvanté  de  son  triomphe,  et  n'osa  rester  dans  Rome; 
(Henri  Martin,  Bistoire  de  France,  vol.  1*',  p.  841.) 

*  Henri  Martin,  Histoire  de  France ^  vol.  l**,  llv.  V,  p.  lOi, 
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bautDS  classes  aax  instincts  patriotiques,  etsortotil  pios  rebelle 
aux  innovations  apportées  de  l'étranger'. 

Ce  fut  en  vain  que  dans  quelques  provinces  de  l'est  on  chan- 
gea les  noms  gaulois  en  noms  latins,  qu'on  substitua  la  langue 
latine  à  la  langue  nationale^  et  qu'on  alla  jusqu'à  établir  une  ori- 
gine commune  aux  Latins  etaux  Gaulois  en  divisant  la  troupe  des 
Troyens  rugitiFiR  sous  la  conduite  d'Énée  en  deux  parties,  Tune 
ayant  peuplé  le  Latium^  l'autre  la  Gaule  vide  d'habitants  ^. 

Ce  fut  en  vain  qu'on  répandit  le  polythéisme  en  chassant  leS 
druides  ;  que  les  temples  remplacèrent,  pour  le  culte  des  dieux 
du  paganisme,  les  sombres  forêts  oà  s'exerçait  celui  des  Gau- 
lois indépendants  ; 

Que  les  villes  se  couvrirent  de  constructions  et  de  monuments 
romains  )  que  le  costume  fut  changé  et  que  los  lettres  et  les  arts 
de  l'empiro  en  décadence  vinrent  assombrir  la  gaieté  des 
anciens  Gaulois;  le  peuple  resta  étranger  à  ce  mouvement,  qui 
sembla  convertir  l'aristocratie  plus  qu'il  ne  la  convertit  en 
effet. 

Le  calme  était  partout  à  quelques  troubles  accidentels  près, 
et  douze  cents  soldats  romains  sufDrcnt  à  tenir  la  Gaule  sous  )a 
domination  du  vainqueur;  mais  on  savait  que  plusieurs  arméos 
la  surveillaient  à  la  frontière. 

Un  jour  les  Wisigolhs  et  les  Germains  attaquèrent  l'empire. 

Ces  peuples  et  les  Gaulois  étaient  de  commune  origine;  on  a 
é!é  jusqu'à  rechercher  la  conformation  de  leur  tête  pour  établir 
ou  rejeter  ce  lien  de  parenté;  et  bien  que  les  Germains  eussent 
la  tête  carrée  et  non  plus  ronde  comme  chez  les  Gaêls  ',  il  n'en 
a  pas  moins  été  admis;  mais  sans  s'arrêter  à  cotte  difficulté 
anatomique,  il  faut  tenir  pour  certain  que  les  Gaulois  étaient 
descendants  des  hordes  germaniques  qui  avaient  envahi  le 
pays  qu'ils  occupaient. 

Les  Germains  qui  leur  ont  succédé  dans  la  conquête  du  mémo 
territoire  se  divisaient  en  Burgundes,  Wisigoths  et  Francs  ;  les 
deux  premières  races  se  manifestèrent  avant  la  dernière  pour 
tomber  sous  son  joug. 

t  Henri  Martin.  Ilùiotre  d«  France,  vol.  V,  p.  204. 
s  Hoerman  ;  Henri  MarUn>  vol.  I'%  p.  302  et  203. 
Cette  fable  a  été  propagée  par  un  assez  grand  nombre  d'écrivains  de  la 
renaissance.  V.  Lemaire,  UùtoitB  de  la  viUe  et  du  duché  d'Orléans, 
s  Henri  Martin,  vol.  1%  p.  206,  à  la  note  8*. 
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Leur  communaoté  d'origine  est  unanimement  acceptée;  mais 
il  faut  convenir  qae,  de  mémo  que  le  temps  avait  singulière- 
ment altéré  les  rapports  de  famille  entre  les  Germains  et  les 
Gaulois^  de  marne  il  avait  singulièrement  relâché  le  lien  de  pa- 
renté entre  les  Burgundes  et  les  Wisigotbs. 

Rome  devait  succomber  ;  Alaric  la  prenait  d'assaut  le  24  août 
410.  Comment  le  farouche  vainqueur  ne  prit-il  pas  possession 
de  la  capitale  qu'il  venait  de  conquérir?  Il  fut  comme  épou- 
vanté de  son  triomphe,  dit  un  moderne  historien  ^ 

En  412,  le  successeur  d'Alaric  prenait  possession  de  la  Vien- 
noise et  de  la  seconde  Narbonnaise,  mais  il  y  venait  comme 
Romain  et  non  comme  vainqueur;  sous  le  double  entraînement 
que  lui  inspiraient  son  amour  pour  la  civilisation  romaine  et 
celui  qu'il  avait  conçu  pour  la  princesse  Placidie  ',  il  accepta 
les  lois  de  la  ville  à  laquelle  il  aurait  pu  imposer  les  siennes. 

C'est  à  l'aide  de  ce  revirement  inattendu  que  les  barbares 
s'étendirent  dans  la  Gaule  orientale^  et  )a  possédèrent  jusqu'à 
Clovis  et  même  après  sa  conquête. 

Qui  n'accepterait  cette  version  justifiée  par  les  faits  les  plus 
persévérants^  que  la  «  barbarie  germaine  s'inclinait  avec  res- 
«  peet  devant  l'ancienne  grandeiir  et  la  civilisation  nouvelle  de 
«  Rome?  »  Les  preuves  se  multiplient  à  toutes  les  pages  de 
Tbistoire  de  ces  temps. 

C'est  ainsi  qu'Âlartc  se  retira  de  Rome  sans  oser  Toccopcr  ; 
qu'Ataulf  disait  qu'après  avoir  eu  Toccasion  de  détruire  jus- 
qu'au nom  romain  ',  il  avait  pris  le  parti  do  rétablir  l'empire 
dans  son  intégrité,  et  d'augmenter  sa  puissance;  que  Théo- 
dorik,  petit^fils  d'Àlarik  continua  la  politique  d'Âtaulf,  et  que, 
vainement;  Yallia,  le  successeur  de  ce  dernier,  en  étendant  son 
pouvoir  dans  la  Gaule  orientale,  exerça  une  tyrannie  passa- 

*  Passage  déjà  ctté. 

*  £lle  était  sœur  de  Tempereur  Honorius,  aTalt  été  faite  prisonnière  des 
WUigotba  au  lac  de  Rome  ;  elle  poussa  son  amant  à  se  rapprocher  de  son 
frère  ;  elle  épousa  Âtaûlf,  à  Narbonne^  en  Tannée  414«  Ce  fut  pour  ainsi  diro 
la'  société  romaine  qu'U  épousa  ;  dans  la  cérémonie  nuptiale  il  se  montra 
vêtu  à  la  romaine.  La  majesté  de  Tempire,  dans  sa  profonde  décadence, 
frappait  d'admiration  et  de  terreur  le  successeur  d'Alarik;  il  semblait 
craindre  qu'une  si  grande  ruine,  en  tombant,  n'écrasât  le  monde.  (Henri 
Martin»  1. 1*',  p.  344.) 

s  Henri  Marti n,  eod,  loc. 
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gère;  les  lois  et  les  mœurs  n'en  peridirenl  pas  leur  influence  ^ 

Le  christianisme  marchait,  préférant  encore  au  régime  de 
Tadministralion  romaine  épuisée  et  vacillante  dans  la  voie  de  la 
religion  nouvelle,  la  domination  des  barbares;  mais  il  resta  Ro- 
main sous  les  barbares^  parce  que  ceux-ci  se  faisaient  Romains 
en  môme  temps  qu'ils  se  faisaient  chrétiens. 

C'est  ainsi  que  les  Burgundes  ayant  envahi  la  partie  de  la 
Gaule  s'avançant  depuis  Langres  jusqu'aux  rives  de  la  Saône  et 
du  Rhône  ne  changèrent  pas  les  lois  de  Rome^  qu'ils  respectè- 
rent ses  institutions,  et  s'assimilèrent  aux  Romains  autant  qu'ils 
le  purent. 

Enfin  c'est  ainsi  que  Théodoric,  roi  des  Ostrogolhs,  après 
qu'il  eut  conquis  la  Provence  et  une  partie  du  royaume  des 
Burgundes,  écrivait  aux  habitants  de  la  province  des  Gaules  : 
«  Soumettez-vous  avec  ptaisir  à  la  puissance  romaine  qui  vou$ 
«  est  rendue  après  un  si  long  tempSf  car  il  est  agréable  de  rêve- 
«  nir  à  ce  qui  a  porté  si  haut  vos  ancêtres;  c'est  pourquoi  râp- 
ai pelés,  avec  l'aide  de  Dieu,  à  votre  antique  liberté^  reprenez 
•  les  mœurs  romaines.  »  Et  lorsqu'il  écrivait  aux  gouverneurs 
de  ses  provinces  :  «  Fais  en  sorte,  disait-il  à  chacun  d'eux, 
«  d'arriver  dans  la  province  fatiguée  comme  un  bon  juge,  de 
«  manière  à  ce  qu'elle  reconnaisse  en  toi  un  homme  envoyé 
f  pai*  un  prince  romain,,, *  Fais  qu'elle  se  réjouisse  d'avoir  été 
«  vaincue  et  qu'elle  n'éprouve  rien  de  ce  qu'elle  souffrait  quand 
M  elle  regrettait  de  n'être  plus  romaine  *• 

C'est  donc  avec  raison  qu'on  a  pu  dire  de  ces  provinces 
vaincues  :  «  Ce  changement  de  maîtres  n'amena  pas  une  aussi 
u  grande  perturbation  qu'on  |>ourrait  le  croire  dans  l'état  de 
«  la  race  gallo-romaine.  Sans  doute  il  fallut  que  les  proprié- 
«<  taires  gallp-romaina  partageassent  leur  terres  avec  les  bar- 
«  bares;  mais  pour  prix  de  leur  cession  qui  leur  laissait  encore 
*(  une  bonne  partie  de  leurs  vastes  domaines,  ils  gardaient  leur 
«  nom  romain,  leurs  Zoû,  leurs  dignités,  leurs  magistratures, 

>  Armand  Rivière,  Histoire  des  bient  cemmunawp  en  Frcneê^  ouvrage  cou- 
ronné par  r Académie  des  inscriptiODS  et  belles-lettres,  p.  113  :  «  Un  seul 
«  conquérant,  Alaulph  (ou  Ataûlf)^  essaya  de  transformer  la  Romanie  en 
«  Gothie;  mais  il  échoua  dans  cette  entreprise,  et,  voyant  qu'il  ne  pouvait 
«  pas  changer  les  institutions,  11  voulut»  au  moins,  avoir  la  gloire  de  trfr- 
«  vailler  à  leur  restauration.  » 

>  Armand  Rivière,  Histoire  des  biens  eemmunawB  en  France ^  cbap.  2, 
p.  109. 
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«  en  on  mot  leur  autonomie^  autant  qu'elle  poayait  se  concilier 
«c  avec  ranarcbie  causée  par  les  luttes  des  barbares  entre  eux 
«  et  par  les  caprices  des  vainqueurs^.  » 

Ainsi  le  respect  du  nom  romain,  des  institutions  et  de  la  ci- 
vilisation romaines,  tel  est  le  spectacle  imposant  qui  révèle 
au  monde  la  chute  de  ce  puissant  empire;  et  ce  spectacle,  en 
même  temps  qu'il  est  désolant  puisqu'il  atteste  l'insuffisance 
des  plus  grandes  conceptions  humaines  impuissantes  à  résister 
à  la  force  indisciplinée  de  bandes  errantes  et  féroces,  atteste 
aussi  la  tendance  invincible  de  l'homme  vers  la  règle,  Tordre 
et  la  liberté  régie  par  les  lois,  puisque  nous  voyons  le  destruo 
teur  se  ranger  sous  la  loi  de  celui  dont  il  a  détruit  l'empire, 
et  qu'on  a  pu  dire  de  Bome  et  de  la  Gaule  romaine  elle-même 
ce  qu'on  a  pu  dire  de  la  Grèce  :  Capta  ferum  victarem  cepit. 

Et  lorsque  les  Francs  vinrent  superposer  leur  victoire  sur 
celle  des  Germains  qui  tes  avaient  précédés,  ils  étaient  animés 
du  même  sentiment  de  respect  pour  cette  antique  renommée 
du  peuple  romain,  pour  ses  lois  conservées  par  le  clergé  chré- 
tien qui,  par  la  gravité  de  Tattitude,  l'énergie  du  caractère,  la 
majesté  des  rites  et  la  magnificence  des  costumes,  rappelait  à 
ces  barbares  la  grandeur  du  sénat  romain,  celle  de  la  civili* 
sation  et  des  lois  de  Rome. 

Les  Romains,  ainsi  que  les  barbares  nommaient  tous  les  an- 
ciens sujets  de  l'empire,  continuèrent  de  vivre  sous  la  loi  ro- 
maine, du  moins  dans  leurs  rapports  entre  eux;  et  les  Francs 
sous  la  coutume  salique  gtit  reçut  des  modifications  analogues 
à  la  nouvelle  situation  des  Saliens*. 

Ces  prémisses  posées,  il  est  temps,  pour  la  solution  du  pro- 
blême  que  M.  Troplong  a  formulé  dans  les  termes  rapportés 
plus  haut,  de  revenir  à  la  réponse  de  Montesquieu. 

L'auteur  de  Y  Esprit  des  lois^  après  avoir  établi  cette  propo- 
sition :  que  le  pays  qu'on  appelle  aujourd'hui  la  France  fut 
gouverné,  dans  la  première  race  par  la  loi  romaioe  et  le  Code 
Théodosien  et  par  les  diverses  lois  des  barbares  qui  y  habi- 
taient, se  pose  cette  question  :  k  Mais  pourquoi  les  loissaliques 
«  acquirent-elle  une  autorité  presque  générale  dans  le  pays  des 
«  Francs,  et  pourquoi  le  droit  romain  s'y  perdit-il,  peu  à  peu, 


*  Le  même  an  même  lieu^  p.  108. 

•  Henri  Martin,  1. 1**,  p.  428. 
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«  pendant  qae  dans  le  domaine  des  Wisigotbs  le  droit  romain 
«  s'étendit  et  eat  nne  autorité  presque  générale  ^7  » 

Il  y  répond  ainsi  :  «  Je  dis  que  le  droit  romain  perdit  son 
«  usage  chez  les  Francs  à  cause  des  grands  avantages  qu'il  y 
«  avait  à  être  Franc,  barbare  ou  homme  vivant  sous  la  loi  sa- 
«  lique;  il  Ait  seulement  retenu  par  les  ecclésiastiques,  parce 
«  qu'ils  n'eurent  point  d'intérêt  à  changer  :  ils  n'en  recevaient 
u  aucun  préjudice,  et  il  leur  convenait  d'ailleurs  parce  qu*il 
«  était  r  ouvrage  des  empereurs  chrétiens  *. 

Mais  bientôt  les  peuples  de  commune  origine  que  les  liens 
de  tant  de  souvenirs  devaient  réunir  et  rapprocher,  qu'une 
même  croyance,  d'autant  plus  ardente  qu'elle  était  nouvelle, 
devait  confondre  en  un  seul  et  même  peuple,  se  trouvèrent  di- 
visés par  cette  croyance  elle-même  ;  la  race  franque  et  la  race 
gothique  se  trouvèrent  en  présence,  non  plus  comme  ennemis 
politiques  et  animés  par  une  haine  nationale,  mais  par  celle 
qu'inspire  l'esprit  de  secte. 

Glovis  commença  Tattaque  qu'il  dirigeait  contre  l'arianisme 
par  essayer  la  conquête  de  la  Gaule  orientale  ;  «  il  voyait  avec 
«  chagrin  que  ces  Goths  d'Orient  possédassent  une  excellente 
«<  partie  de  la  Gaule,  »  et  il  résolut  de  détruire  leur  domination. 

On  sait  quelle  fut  l'issue  de  cette  grande  entreprise;  mais 
on  ne  s'est  peut-être  pas  assez  appesanti  sur  son  résultat. 

Ce  résultat  au  point  de  vue  politique  fut  immense,  il  fut  nui 
au  point  de  vue  adoiinistratif. 

Le  roi  f^anc  n'avait  pas  l'instinct  de  l'organisation  ;  il  créa 
des  délimitations,  mais  il  laissa  au  milieu  des  circonscriptiobs 
sur  lesquelles  il  étendait  sa  domination  plus  nominale  qu'ef- 
fective, la  séparation  primitive  entre  le  vainqueur  et  le  vaincu. 
Cette  séparation  fut  plus  grande  encore  après  la  conquête  qu'elle 
ne  rétait  avant  ;  on  a  remarqué  avec  raison  que  les  Francs  ne 
se  fixèrent  an  midi  de  la  Loire  qu'en  bien  petit  nombre,  tandis 
qu'au  contraire  ils  s'étaient  établis  par  milliers  sur  la  Somme^ 
l'Aisne  et  la  Seine';  et  les  Wisigotbs  assservis  restèrent  plus 
que  jamais  attachés  à  l'hérésie  d'Ârius  et  aux  lois  romaines. 

Cette  conduite  des  Francs  a  été  attribuée  à  ce  qu'ils  attachaient 
moins  de  prix  à  la  terre  qu'au  riche  butin  qu'ils  emportèrent 

1  Esprit  des  lais,  liv.  XXVlll,  chap.  4. 

*  Le  même  au  même  !iea. 

3  Henri  MartiD;  vol.  V\  p.  46b. 
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avec  eux  dans  leurs  demeures  du  nord,  et  Ton  a  pensé  que  le 
sol,  dans  un  temps  peu  éloigné,  retourna  en  grande  partie  aux 
descendants^  ou  du  moins  aux  compatriotes  de  ses  anciens  pos- 
seaseurs  ^.  Âinsi^  ajoute  un  historien,  dans  les  régions  au  midi 
de  la  Loire,  rinvasion  franque  affaiblit  plutôt  qu'elle  ne  fortifia 
Mément  barbare  '. 

Tout  s'explique  et  s'éclaircit. 

A  la  haine  du  conquérant  et  du  chrétien  farouche  qui  vou- 
lait, comme  Mahomet  l'a  voulu  dans  la  suite^  convertir  par  le 
sabre,  venait  se  joindre  la  supériorité  des  lois  romaines  sur  les 
lois  sàlique^  ripuaire  et  gombette. 

Cette  double  circonstance  explique  la  persistance  des  peu- 
ples vaincus  dans  leur  obéissance  à  la  loi  romaine^  et  aussi 
comment,  loin  de  l'abandonner,  ils  en  ont  exagéré  'la  pratique; 
et  comment,  plus  le  régime  de  la  communauté  faisait  invasion 
dans  la  Gaule  celtique  soumise  à  la  domination  franque,  plus  ils 
s'attachaient  au  régime  dotal  comme  au  plus  puissant  moyen 
qui  devait  assurer  la  séparation  des  deux  races. 

Il  est  vrai,  cependant,  que  l'hommage  aux  lois^  aux  usages 
et  à  la  constitution  politique  de  Rome  dura  longtemps,  chez  la 
race  franque,  après  la  conquête  de  la  partie  orientale  de  la  Gaule. 

Glovis,  à  son  retour  de  son  expédition  contre  les  Wisigotbs,  fit 
une  entrée  dans  la  ville  de  Tours  qui  simula  le  triomphe  des 
héros  de  l'ancienne  Rome;  il  y  fut  qualifié  de  consul  et  d'Au- 
guste; tous  les  gouvernements,  les  évècbés,  les  fonctions  pu- 
bliques, furent  confiés,  non  à  des  Francs  illettrés^  mais  à  des 
Gallo-Romains.  La  langue  latine  fut  consacrée  aux  actes  publics 
et  judiciaires  ;  les  formules  des  lois  romaines  s'introduisirent 
dans  tes  lois  barbares,  et  les  successeurs  de  Clovis  imitèrent 
8on  exemple. 

Et  cependant  le  droit  romain  périt  bientôt,  et  les  lois  bar- 
bares furent  les  seules  auxquelles  la  Gaule  celtique  resta  sou- 
mise. Comment  ce  grand  mouvement  s'opéra- t-il?  Montesquieu 
nous  l'apprend  :  <«  Dans  le  patrimoine  des  Wisigotbs,  la  loi 
«  vvisigothe  ne  donnant  aucun  avantage  civil  aux  Wisigotbs 
«sur  les  Romains  y  les  Romains  n'eurent  aucune  raison  de 
«  cesser  de  vivre  sous  leur  loi  pour  vivre  sous  une  autre  ;  ils 

^  HUtoire  des  biens  eammunaux» 
*  Udiiri  Martin,  vol.  I*',  p,  456. 
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«  gardèrent  donc  leur  loi^  et  ne  prirent  point  celle  des  Wisi- 
«  goths  ^  » 

11  semble  qae  Montesquieu  aurait  dû  ajouter  que  les  Wisi- 
goths,  eux-mêmes^  se  soumirent  aux  lois  romaines,  et  que 
loin  de  vouloir  les  i^emplacer  par  leurs  propres  lois,  ils  leur  ren« 
dirent  une  vigueur  que  le  temps  et  les  révolutions  avaient 
altérée. 

Il  continue  :  «  Le  droit  romain  subsista  dans  la  Bourgogne 
M  pour  régler  les  difiërends  que  les  Roffunns  pouvaient  avoir 
«  entre  eux  :  ceux-ci  n'eurent  point  de  raison  pour  quitter  leur  loi 
«  comme  ils  en  eurent  dans  le  pays  des  Francs,  d'autant  mieux 
«  que  la  loi  salique  n'était  point  établie  en  Bourgogne.  » 

Il  poursuit  :  «  Le  droit  romain  et  la  loi  gothe  se  maintinrent  de 
«  même  dans  le  pays  de  l'établissement  des  Goths;  la  loi  sali- 
«  que  n'y  fut  jamais  reçue  *•  » 

Voilà  pour  l'origine  des  choses. 

Mais  déjà  sous  Pépin  et  Charles-Martel,  les  pays  conquis 
par  les  Sarrasins  et  purgés  de  cette  nouvelle  invasion  du  midi 
qui  cherchait  à  faire  refluer  l'invasion  du  nord,  demandèrent  et 
obtinrent  la  conservation  de  leurs  lois;  et  Montesquieu  se  repor- 
tant à  l'édit  de  Piste  (864),  y  découvre  m  qu'on  distinguait  dès 
«  cette  époque  les  pays  dans  lesquels  on  jugeait  par  le  droit 
«  romain  d^avec  ceux  où  l'on  n'y  jugeait  pas'.  » 

Quels  sont  les  motifs  de  ce  défaut  d'unité,  origine  de  la  per- 
sistance du  droit  romain,  dans  les  pays  qui  lui  avaient  été 
originairement  soumis,  et  de  la  chute  de  ce  droit  chez  les 
peuples  nouveaux  auxquels  le  clergé  chrétien  aurait  voulu  le 
faire  adopter? 

Ces  motifs  sont  nombreux  ;  à  ceux  que  nous  avons  déjà  si- 
gnalés il  faut  ajouter  celui  tiré  du  caractère  respectif  des  lois 
romaines  et  barbares. 

Les  premières  étaient  réelles  et  territoriales,  les  autres 
étaient  purement  personnelles. 

Dans  le  pays  conquis  par  les  Francs^  mais  dans  lequel  ils  ne 

1  LW.  XXVIII,  chap.  4. 

*  Au  même  lieu. 

*  Au  môme  lieu.  «  Ainài,  ajoute  Montesquieu,  la  distinction  des  pays  de 
«  la  France  coutumière  et  de  la  France  régie  par  le  droit  écrit,  était  déjà 
«  établie  du  temps  de  l'éàit  de  Pistes.  > 

Cet  édit  est  celui  qui  autorisa  l'hérédité  des  fiefs. 


REGHBRCHBS  HISTORIQUES.  277 

s'appliqaèreDt  pas  &  orgaoîser  la  conquête,  on  s'attacha  à  la  loi 
ancienne  comme  réelle  et  territoriale ,  pour  se  séparer  du 
vainqueur. 

Duis  le  pays  où  la  domination  franqne  s'établit  définitive^ 
ment  tout  d'abord,  la  loi  était  toute  personnelle. 

Aussi  la  distinction  entre  le  pays  conquis  où  la  loi  romaine 
était  en  vigueur  et  celui  où  elle  n'était  pas  suivie  signifie  «  que 
«  dans  les  pays  qui  n'étaient  pas  du  droit  romain,  tant  de  gens 
«  avaient  choisi  de  vivre  sous  quelqu'une  des  lois  des  peu- 
«  pies  barbares  qu'il  n'y  avait  plus  personne,  dans  ces  contrées, 
«  qui  choisit  de  vivre  sous  la  loi  romaine;  et  que  dans  le 
«  pays  de  la  loi  romaine,  il  y  avait  peu  de  gens  qui  eussent 
«  choisi  de  vivre  sous  la  loi  des  peuples  barbares  K  » 

Et  en  effet,  comme  la  loi  barbare  établissait  une  différence 
tyrannique  entre  les  Francs  et  les  Romaine^  il  ne  put  y  avoir 
longtemps  de  Romains  ;  «  tout  le  monde  avait  avantage  à  devenir 
«  franc,  et  tout  le  monde  le  devint.  «  Sans  cette  circonstance 
énorme,  on  ne  craint  pas  de  le  dire,  la  Gaule  aurait  reconquis 
sa  nationalité  et  absorbé  l'élément  germanique. 

Ce  qui  arriva  en  Espagne  le  prouve  bien,  puisque  la  loi  ro- 
maine n'y  succomba  que  parce  qu'elle  y  fut  proscrite  *.  La  loi 
salique,  par  un  moyen  moins  direct,  mais  collatéral,  obtint  le 
même  r^ultat  '. 

Hais  bientôt  survint  l'établissement  des  fiefs  qut  entraîna 
avec  lui  et  les  lois  barbares  et  le  droit  romain  ;  et  la  France  se 
trouvant  divisée  et  morcelée  en  une  infinité  de  petites  sei- 
gneuries qui  reconnaissaient  plutôt  une  dépendance  féodale 
qu'une  dépendance  politique,  il  était  bien  difficile  qu'une  seule 
loi  put  être  autorisée;  et  en  effet  on  n'aurait  pas  pu  la  faire 
observer  *. 

Ce  fut  alors  que  s'introduit  le  servage,  la  vie  au  même  feu  et 
au  même  chanteau,  et  cette  diversité  de  coutumes^  de  ffUBurs 
et  d*%uagei  qui  se  substituèrent  aux  souvenirs  de  la  loi  ro- 
maine abandonnée  pour  la  loi  des  barbares,  et  à  celle-ci  elle- 
même. 

1  EspHt  des  lois,  liv.  XXYI11,  chap.  4. 

s  Esprit  des  lois,  Ut.  XXVllI,  chap.  7. 

*  Nulle  dignité,  nulle  fonction  n'est  interdite  à  un  Romain;  maia  si  baot 
qu'il  parvienne,  il  ne  vaudra  jamais  que  la  moitié  d'un  Frank  ou  d'un  Bar- 
iNire  de  condition  analogue  à  la  sienne.  (Henri  Martin,  1. 1**,  p.  440.) 

^  SsTprit  des  lois,  liv.  XXY1II,  chap.  19. 
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Enfin  arriva  TinTsaion  des  NormaDda^  people  ÎDaoeeaaiUe  à 
toute  autre  aéductioq  que  celle  du  pillage^  et  qui  répandit 
les  ténèbres  de  la  plus  sombre  barbarie  aux  mèoies  lieux  où 
les  préeédentt  barbares  avait  au  moins  témoigné  de  leur  ap- 
titude à  la  civilisation  par  leur  respect  pour  la  grandeur  et  la 
civilisation  du  peuple  romain  \ 

Alors  disparurent  et  les  lois  et  les  dernières  traces  de  ces 
temps  et  de  ces  traditions  qui  avaient  illuminé  les  peuples  iou^ 
mis  à  la  domination  universelle  de  Rome;  les  Normands  igno- 
raient jusqu'au  nom  de  la  ville  éternelle)  à  partir  de  oe  moment 
tout  est  perdu  pour  les  peuples,  et  le  dernier  souffle  de  leur 
existence  intellectuelle  et  le  dernier  souffle  de  leur  existence 
politique  s'exhalent  dans  ce  cataclysme  effrayant.  La  féodalité 
règne  et  les  lois  disparaissent^  mais  aussi  Tétat  primordial  de 
la  famille  se  reconstitue  dans  l'obscurité  de  la  glèbci  dans  la 
vie  de  servage  avec  tous  ses  besoins^  tons  ses  instincts  et  ses 
tristes  consolations  ;  et  revenus  à  leur  point  de  départ,  les  peu- 
ples gémissant  sous  ces  institutions,  retournent  aux  institutions 
des  peuples  primitifs» 

Il  est  vrai  que  l'élablissement  féodal  envahit  aussi  bien  la 
Gaule  orientale  et  méridionale  que  la  Gaule  occidentale  et  sep- 
tentrionale; mais  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  qu'il  trouva  la 
première  partie  de  la  monarchie  encore  sous  rinfluence  absolue 
de  ces  lois,  tandis  qu'il  trouva  la  seconde  courbée  sous  les  lois 
des  barbares;  que  la  séparation  des  deux  parties  de  ta  nation, 
maintenue  par  la  différence  des  lois,  l'était  encore  par  cette  cir- 
constance que  l'élément  franc  avait  exercé  son  empire  dans  la 
partie  de  la  Gaule  septentrionale  et  occidentale  ^  que  la  partie 
orientale  et  méridionale  a  peu  souffert  de  l'invasion  des  Nor- 
mands qui  s'est  surtout  exercée  sur  les  rivages  de  la  mer  du 
Nord  et  sur  ceux  de  la  Seine  et  de  la  Loire;  enfin  que  ta  féo- 
dalité,  malgré  sa  puissance^  n'a  pu  détruire  les  lois  en  vigueur, 
mais  qu'elle  n'a  eu  qu'un  pouvoir  légiférant  négatiif,  acceptant 
tontes  les  lois,  c'est-à-dire  les  mœurs  et  les  coutumes  aux  lieux 


>  Les  règnes  malheureux  qui  suiTirent  celui  de  Gharlemagne,  les  iUYasions 
des  Normands,  les  guerres  intestines,  replongèrent  les  nations  viclorleases 
dans  les  ténèbres  dont  elles  étalent  sorties  ;  on  ne  snt  plus  lire  ni  écrire. 
Cela  fit  oabller,  en  France  et  en  Allemagne,  les  lots  barbares  écrites,  le  droit 
romain  et  les  capttulatres.  {Esprit  des  lois,  liv.  XXVIII,  cfaap.  11.) 
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OÙ  les  1q}9  ftTalenft  disparu^  et  les  lois  existanles  nnulimn  où 
elles  étaient  encore  en  vigueur. 

Tout  était,  en  effet^  admirablement  préparé  pour  le  triomphe 
exolusif  des  coutumes  dans  le  pays  déjà  connu  sous  la  dénomi- 
nation de  la  langue  d'Oil»  par  l'introduction  des  lois  barbares 
et  la  chute  du  droit  romain. 

Ces  lois  insufKsantes  présentaient  d'immenses  lacunes  ;  per- 
sonnelles à  leur  origine,  elles  ne  devenaient  territoriales  qu'a 
mesure  de  leur  application  exclusive;  et  quand  cette  application 
fut  devenue  définitive^  il  fallut  combler  ces  lacunes  par  des 
capitulaires  qui,  eux-mêmes  devenus  insuffisants,  donnaient 
ouverture  à  l'application  des  coutumes  et  des  usages. 

«  Ainsi,  dit  Montesquieu  \  il  y  avait  dans  chaque  lieu  une 
M  loi  dominante  et  des  usages  reçus  qui  servaienid^  n^UmmU 
«  à  la  loi  dominante  lorsqu'ils  ne  les  choquaient  pas.  » 

«  Du  temps  du  roi  Pépin,  qoute-t-iU  l^s  coutumes  qui  s'é- 
«  taient  formées  avaient  moins  de  force  que  les  lois;  mais 
«  bientdt  les  coutumes  détruisirent  les  lois;  et  comme  les  nou* 
m  veaux  règlements  sont  toujours  des  remèdes  qui  indiquent  un 
«  mal  présent^  on  peut  croire  que  du  temps  de  Pépin  on  oom- 
«  mençait  déjà  à  préférer  les  coutumes  aux  lois.  » 

La  France  méridionale  était  donc  moins  étrangère  aux  lois 
territoriales  ;  elle  avait  conservé  la  tradition  du  Code  Tfaéodo- 
sien;  il  est  vrai  qu'il  ««  ne  resta,  jusqu'à  ces  provinces  que  le 
M  nom  de  pays  de  droit  romain  ou  de  droit-  écrit,  que  cet 
M  amour  que  les  peuples  ont  pour  leur  loi,  surtout  quand  ils  la 
«  regardent  comme  un  privilège;  mais  c'en  fut  asseï  pour  pro- 
«  duire  oet  effet  que^  quand  la  compilation  de  Justioien  parut, 
«  elle  fut  reçue  dans  les  provinces  des  domaines  des  Goths  et 
H  des  Bourguignons  comme  loi  écrite,  au  lieu  que  dans  Tan- 
tt  cien  domaine  des  Francs,  elle  ne  le  fut  que  comme  raison 
«  écrite  *.  » 

Les  traditions  du  droit  romain  effacées  dans  le  pays  du  droit 
coutumier  n'ont  pu  y  reparaître,  tandis  que  dans  le  pays  où  l'é- 
lément celtique  avait  d'abord  disparu  pour  faire  place  au  droit 
romain,  la  tradition  vivante  de  ce  droit  au  cœur  des  popula- 
tions s'est  réveillée  avec  une  activité  prodigieuse  que  l'ancienne 


«  Ut.  XXVm,  «bap.  12. 

<  Esprit  dês  Uns,  Uv.  XXYJII,  chap.  8. 
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séparation,  les  anciennes  baines  qui  divisaient  les  denx  contrées 
ont  rendue  plus  vive  encore. 

Dans  le  pays  coutumier,  la  misère  a  été  pins  grande,  la  féo- 
dalité plus  oppressiye,la  terre  pins  ingrate^  le  climat  moins  favo- 
rable aux  souvenirs  des  temps  passés  ;  dans  le  pays  du  droit 
écrit,  la  féodalité  a  été  moins  oppressive,  la  terre  plus  féconde, 
le  climat  plus  favorable  à  la  méditation  et  à  l'étude  ;  aussi  pen- 
dant que  la  France  occidentale  était  plongée  dans  l'engour- 
dissement du  régime  féodal,  la  Provence  élait  Tasile  des  lettres 
et  des  travaux  de  l'imagination,  la  terre  du  gai  savoir,  des 
Trouvères  et  des  ménestrels. 

Elle  a  été  aussi  moins  tourmentée  par  les  guerres  des  rois 
et  des  grands  tenanciers,  par  les  guerres  religieuses,  par  les 
invasions.  Éloignée  de  Paris,  où  se  sont  toujours  et  dans  tous 
temps  agitées  les  factions  aristocratiques  et  populaires,  elle  n'a 
pas  eu  à  gémir  comme  le  pays  du  droit  coutumier  de  ces  émo- 
tions violentes  qui  jetaient  la  terreur  dans  tous  les  esprits,  la 
dévastation  et  le  pillage  dans  les  campagnes;  elle  a  joui  de 
longs  loisirç,  si  l'on  compare  les  événements  dont  elle  a  été  le 
théâtre  à  ceux  qui  se  sont  passés  sur  cette  triste  terre  de  la 
langue  d'Oil,  dont  l'histoire  réveille  tant  de  cruels  souvenirs. 

Voilà  comment  il  est  arrivé  que-  le  régime  dotal  a  prévalu 
dans  le  pays  de  la  langue  d'Oc,  et  comment  le  régime  de  la 
communauté  a  poussé  dans  Tautre  partie  de  la  France  des  racines 
qui  ont  étouffé  le  régime  dotal,  quoique,  cependant,  la  commu- 
nauté fiit  un  débri  vivant  du  droit  celtique,  et  précisément 
parce  qu'il  avait  ce  caractère  et  cette  origine. 

Eo€ÈifB  BIMBENET. 


ÉTUDE  SUR  LES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES. 
Par  M.  Styrm,  conseiller  à  la  Coor  de  cassation. 

SIXIÈME  ARTICLE  *. 

Des  cessions  et  subrogations  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  (ntlle). 

iV.  La  loi  du  23  mars  1855,  en  exigeant,  par  son  article  9, 
que  le  cessionnaire  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  pour 

«  V.  t.  XX,  p.  S35. 
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étreflaîsi  à  l'égtrd  des  tiers,  fasse  faire  à  sod profit  rinscription 
de  cette  hypothèque^  oa  lamenlion  de  la  subrogation  en  marge 
deIMnscription  préexistante,  a  donné  lieu  à  des  difBcuttésdans 
la  pratique^  et  même  à  des  contestations  qui  ont  compromis 
des  intérêts  respectables. 

Déjà,  avant  la  loi  de  1855^  on  s'était  demandé  dans  quelle 
forme  devait  être  inscrite  la  subrogation  d'un  créancier  dans 
l'hypothèque  légale  de  la  femme.  Entre  plusieurs  subrogés,  la 
préférence  appartenait-elle  à  celui  qui  avait  requis  l'inscription 
de  l'hypothèque  légale  et  la  mention  de  sa  subrogation  dans 
cette  hypothèque,  au  regard  de  celui  qui  se  serait  bornée  con- 
formément à  une  pratique  généralement  suivie,  à  faire  inscrire 
son  hypothèque  conventionnelle  contre  le  mari  et  la  femme, 
en  mentionnant  dans  son  bordereau  la  subrogation  consentie 
par  celle-ci  &  son  profit? 

M.  Paul  Pont^  qui  constate  et  approuve  cette  pratique 
(n*"*  449  et  781),  s'étonne  de  la  voir' condamnée  par  un  arrêt  de 
la  Gourde  cassation  du  4  février  1856  (S., 56,  1,  225).  Et  en 
efiet^  que  peut-on  raisonnablement  exiger  d'un  créancier^  su- 
brogé dans  une  hypothèque  qui  subsiste  indépendamment  de 
rinscription,  dans  une  hypothèque  dont  il  ne  connaît  ni  l'im- 
portance, ni  la  date,  ni  les  titres  originaires  î  Ne  doit-on  pas 
dire  qu'il  a  satisfaite  ce  que  prescrit  l'article  2153,  sur  l'in- 
scription des  hypothèques  légales^  lorsqu'il  a  dit  que  par  tel 
acte,  il  a  été  subrogé,  jusqu'à  concurrence  de  telleeomme,  dans 
les  droits  indéterminés  d'hypothèque  légale  de  telh  femme 
contre  son  mari  î  Et  que  peut-il  dire  de  plus,  lui  qui  ne  connaît 
ni  le  contrat  de  mariage,  ni  les  apports,  ni  les  reprises  de  sa 
débitrice  ?  Que  dirait-il  de  plus,  en  formulant  autrement  sa  ré- 
quisition, en  disantqu'il  demande  l'inscription  de  l'hypothèque 
légale  de  telle  femme  contre  son  mari,  et  mention  de  sa  subro- 
gation dans  cette  hypothèque  ?  Pure  di£férence  de  mots  :  que- 
relle de  style  et  de  formulaire. 

L'arrêt  du  4  février  1856  est  un  arrêt  de  rejet,  rendu  par  la 
chambre  civile.  Le  pourvoi  avait  donc  été  admis  par  la  cham- 
bre des  requêtes,  et  je  dois  dire  que  l'admission  avait  été  pro- 
noncée sans  difficulté,  conformément  à  un  précédent  arrêt  de 
la  même  Chambre  du  13  novembre  1854  ^  Aussi,  les  arrêtistes 

^S.,S6,  1,193. 
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foDt-ils  remarquer  que  rarrétde  1856  établit  une  aorte  d'an* 
tagonisnie  entre  lea  deux  chambres  de  la  Cour  ^, 

Quoi  qu'il  eu  soit,  cette  jurisprudence  a  conduit  à  une  non* 
velle  diiBculté,  sous  la  loi  du  23  mars  186&. 

Le  créancier  subrogé  fait  inscrire,  on  le  veut,  l'hypothèque 
légale  de  sa  débitrice,  et  Sa  mention  de  subrogation.  Mais, 
lorsqu'il  est  payé,  lorsqu'il  donne  mainlevée,  qu'arriveraf*t-il? 
Le  bon  sens  parait  indiquer  que  tout  est  fini  par  là }  que  le 
créancier  n'a  été  subrogé  dans  l'hypothèque  légale  que  jus- 
qu'à concurrence  de  la  somme  qui  lui  est  due  ;  qu'il  n'a  fait 
inscrire  cette  hypothèque  que  dans  son  intérèti  et  pour  sûreté 
de  cette  même  somme;  que  cette  somme  payée,  cette  créance 
éteinte,  tout  doit  être  rayé  des  registres  hypothécaires;  que 
c'est  comme  si  le  mari  n'avait  jamais  emprunté^  comme  si  la 
femme  ne  l'avait  jamais  cautionné. 

NoQ,  disent  les  conservateurs  des  hypothèques  :  le  créaucier 
subrogé  n'est  pas  tenu  seulement  à  faire  inscrire  sa  subrogation, 
il  doit  faire  inscrire  l'hypothèque  légale  delà  femme { il  l'a  fait 
inscrire,  elle  existe  sur  les  registres,  avec  son  caractère  géné- 
ral, indéterminée  Cette  hypothèque  subsistera  donc  au  profit 
de  la  femme,  malgré  la  mainlevée  que  donnera  le  créancier, 
et  nous  ne  radierons  sa  subrogation  qu'en  maintenant  sur  nos 
registres  Thypothèque  légale  de  la  femme. 

Cette  prétention,  a-t-on  dit,  est  le  renversement  de  tous  les 
principes  sur  lesquels  repose  le  régime  hypothécaire.  Un 
créancier  de  la  femme,  pour  la  somme  la  plus  minime,  aura 
donc  pouvoir  de  grever  les  biens  du  mari  d'une  inscription  in- 
définie, de  mettre  ainsi  l'interdit  sur  tous  ces  biens,  par  une 
formalité  accomplie  dans  son  intérêt,  pour  la  conservation  de 
sa  modique  créance  I  Et  ce  qu'il  aura  fait,  il  ne  pourra  plus  le 
défaire!  Et  cette  hypothèque  légale  sera  d'une  nature  tout 
autre  que  ne  l'a  voulu  la  loi  j  car  elle  ne  pourra  être  purgée; 
car  elle  subsistera  malgré  la  volonté  de  la  femme,  qui  n'a  pas 
demandé  qu'elle  fût  inscrite,  qui  ne  pourra  pas,  par  son  silence 
lors  de  la  purge,  comme  c'est  son  droit,  rendre  à  son  mari  la 
liberté  d'action  .dentelle  n'a  pas  voulu  le  priver. 

Malgré  cela,  la  Cour  de  cassation,  dominée  sans  doute  par 


<  V.  les  développements  de  cette  controverse  dans  Tonvrage  jde  M.  Panl 
Pont  (n*«  780-791). 
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pop  arrêt  de  1856^  a  rajetë  le  pourvoi  formé  contre  ub  arrêt  de 
la  Cour  d'Amiens  du  31  mars  1857  (S.,  57,  2,  627),  qui  avait 
doDué  raison  aux  prétentions  du  coaservateur;  arrêtviyement 
critiqué  par  M.  Paul  Pont  dans  la  revue  critique  de  législation 
(juillet  1857).  L'arrêt  de  rejet  a  été  rendu  par  la  chambre  des 
requêtes  ^ }  mais  la  question  est  aujourd'hui  pendante  à  la 
chambre  civile,  et  elle  parait  avoir  ému  le  monde  des  affaires  : 
le  notariat  réclame,  au  nom  des  intérêts  qu'il  e8tc|iargé  de  dé- 
fendre, et  prétend  que  le  maintien  de  la  jurisprudence  nouvelle 
jetterait  la  perturbation  dans  les  transactions  les  plus  usuelles 
et  les  plus  nécessaires. 

La  jurisprudence  ne  pourrai  Uelle  pas  être  aidée  par  un 
mot  du  législateur  *? 

Questions  dlvenes  sur  l'hypothèque  légale  des  femmes. 

11  serait  besoin  aussi  de  quelque  explication  officielle  sur 
plusieurs  points  qui  divisent  les  jurisconsultes  et  les  tribu- 
naux. 

I.  Depuis  que  le  Code  Napoléon  existe,  on  8*est  disputé  sur 
}e  sens  de  ces  mots  de  Tartiele  2185  :  à  compter  du  jimr  du 
mariage,  -r  Est-ce  le  jour  de  la  célébration  du  mariage  devant 
Tofficier  de  l'État  civil  t  Est-ce  le  jour  du  contrat  notarié  con- 
statant les  conventions  civiles  des  futurs  épôùx? 

L'article  2185  parait  clair;  mais  les  articles  2194  et  2195  ont 
semblé  l'obscurcir^  en  pariant  du  contrat  du  mariage,  et  en 
faisant  remonter  à  la  date  de  ce  contrat  Tinscription  prise  pour 
conserver  les  hypothèques  légales  des  femmes  mariées.  On  a 
rapproché  de  ces  expressions  ce  qui  se  jugeait  dans  l'ancien 
droit;  et  une  opinion  mitoyenne  s'est  fait  jour  dans  ces  derniers 
temps  qui  fixait  le  point  de  départ  des  droits  de  la  femme  au 
contrat  de  mariage^  quant  il  y  en  avait  un  (art.  2194  et  2195)  ; 
au  mariage  célébré  quand  il  n'y  avait  pas  de  contrat  (art.  2135)  : 
C'était  une  conciliation  essayée  entre  deux  textes  qui  se  posent 
en  apparence  comme  contradictoires. 


<  2  Juin  185S.  —  S.,  58,  1, 433. 

*  Cela  n'est  plus  nécessaire.  Depuis  notre  travail,  un  arrôt  formel  de  la 
chambre  clyUe,  du  5  février  1861,  au  rapport  de  M.  Glandas,  a  décidé  la 
question  contre  la  prétenUon  des  conservateurs  des  hypothèques.  (8.9(61, 
1,  209.) 
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Les  avis,  dans  l'enquête  de  lS4l<-1844,  furent  assez  diver- 
gents. 

Si  la  Cour  de  Rennes  ^  se  prononçait  pour  le  jour  du  ma- 
riage, et  pensait  que  les  articles  2194  et  2195  n'avaient  pas 
voulu  dire  autre  chose  *,  la  Cour  d'Agen  *  reconnaissait  que  la 
jurisprudence  faisait  remonter  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
au  jour  de  la  passation  du  contrat  de  mariage,  et  proposait 
seulement  de  fixer  un  délai  (trois  mois)  après  lequel,  si  le  ma- 
riage ne  suivait  pas,  l'hypothèque  ne  prendrait  date  que  du 
jour  de  la  célébration. 

Les  Cours  d'Amiens  ^,  d'Angers  ',  de  Grenoble  ^,  de  Pau  ^. 
La  faculté  de  droit  de  Dijon  ^  se  prononçaient  pour  le  jour  de 
la  célébration  du  mariage  ; 

Les  Cours  de  Metz  ^,  deMontpellier  ^%  de  Rouen  ",  pour  celui 
du  contrat^  quand  il  y  en  avait  un  :  la  Cour  de  Montpellier  ré- 
duisait à  quinze  jours  le  délai  de  trois  mois  proposé  par  la 
Cour  d'Agen. 

Le  projet  proposé  en  1849  par  le  gouvernement  adoptait  la 
première  opinion,  et  ajoutait  (art.  2142)  à  la  rédaction  de  l'ar- 
ticle 2135  :  d  compter  du  jour  de  la  célAration  du  mariage.  — 
Le  conseil  d'État  se  prononçait  dans  le  même  sens.  (art.  2126). 

C'est  aussi  la  solution  qu'adopte  M.  Paul  Pont  (n^  753).  Mais 
comme  on  trouve  dans  le  camp  opposé  les  opinions  d'auteurs 
très-respectables  ^'^  il  serait  bon  que  la  loi,  par  un  mot,  fît  ces- 
ser la  controverse. 

II.  La  première  disposition  de  l'article  2135  ne  fixe  au  jour 
du  mariage  la  date  de  l'hypothèque  légale^des  femmes  que 
pour  leur  dot  et  conventions  matrimoniales. 

^  Doc,  hyp,^  Z,  488. 

<  Le  mot  contrat,  dit  cette  Gour^  est  éyidemment  pria  dans  Tarticle  3194 
dans  le  sens  du  mariage  contracté, 

*  Doc.  /^yp.,  2,  143. 

*  Ibid.,  2, 170. 
»  Ihid.,2,  183. 

•  Ihid,,  2,  260. 
▼  Ibtd.,  2,  332. 

•  Ibid.,  2,  389. 

»  Ibid.^  p.  278. 
w  Ihid,,  2,  286. 
"  Ibid.,  2,  366. 

"  MM.  Tarrible  (^p.,  y  Inscription,  §  3,  n»  8)  ;  —  TroploDg  (n**  759  et 
suiv.);  —  Benoit,  t.  Il,  n*  47);  —  Wolowski  {Rewe  de  législ.,  1. 1,  p.  278). 


DBS  HYPOTHÈQUES.  285 

Le  Code  ne  s'est  pas  expliqué  sar  plusieurs  autres  causes  de 
créances  ou  de  recours  contre  les  maris. 

Si,  pour  les  successions  échues  à  la  femme,  il  accorde  hy- 
pothèque du  jour  de  Touyerture  des  successions  (ce  qui  a  pu 
paraître  exagéré^  et  disparaîtrait  par  l'adoption  des  mesures 
proposées  pour  faire  inscrire  d'office  les  hypothèques  résul- 
tant de  sommes  touchées  par  les  maris  et  tuteurs),  il  a  employé 
des  expressions  peu  claires  par  rapport  aux  donations  :  du 
jour  ou  ks  donaiions  ont  eu  leur  effet  ^ }  il  a  gardé  le  silence 
sur  l'hypothèque  garantissant  les  deniers  paraphernaux  que  la 
femme  aurait  laissé  toucher  par  son  mari  ;  sur  les  indemnités 
que  celui-ci  peut  devoir  pour  dégradations  commises  sur  les 
biens  propres  de  la  femme}  enfin  sur  les  droits  appartenant  à 
la  femme  dont  les  biens  auraient  été  indûment  aliénés  par 
son  mari. 

Pour  les  donations,  le  plus  raisonnable  ne  serait-il  pas  d'en- 
tendre la  loi  comme  si  elle  avait  dit  :  du  jour  où  le  mari  aura 
touché  le  maniant  de  la  somme  donnée  ou  léguée?  Est-il  bien 
juste  de  le  grever  d'hypothèque  avant  qu'il  soit  devenu  comp- 
table et  responsable,  avant  qu'il  ait  rien  reçu  ?  Et  ne  faut-il  pas 
généraliser  Jes  sages  réflexions  que  faisait  la  Cour  de  Dijon  à 
l'occasion  de  l'hypothèque  légale  des  mineurs  remontant  d'a- 
près la  loi  actuelle  à  l'ouverture  de  la  tutelle  pour  toutes  les 
sommes  touchées  par  le  tuteur^  quelle  que  soit  l'époque  du  ver- 
sement? 

«  Il  ti'est  point  juste^  disait  cette  Cour,  que  les  biens  du  tu- 
«  teur  se  trouvent  grevés,  non-seulement  pour  les  valeurs 
«  qu'on  lui  confie  actuellement^  mais  encore,  éventuellement, 
«  pour  toutes  les  valeurs  qui  pourront  arriver  au  mineur  pen- 
«  dant  la  durée  de  la  tutelle  ;  de  telle  sorte  que  le  tuteur,  dans 
«  l'expectative  d'un  événement  qui  peut-être  ne  se  réalisera 
M  pas,  se  trouve  frappé  d'une  incapacité  entière  de  disposer  de 
«  ce  qui  lui  appartient.  Cet  état  de  choses  doit  être  changé  :  le 
«  tuteur  ne  doit  de  garanties  que  pour  les  valeurs  qui  lui  sont 
«  confiées,  et  seulement  lorsqu'elles  lui  sont  confiées  ;  la  quo** 
«  tité  de  l'hypothèque  doit  s'augmenter  à  mesure  que  les  créan- 
«  ces  s'accroissent,  et  les  créances  nouvelles  ne  doivent  pas, 

*  V.  sur  la  controverse  née  de  ces  expreeelons^  M.  Paul  Pont,  n*  7I»7.  et 
les  antorités  qu'il  cite  en  sens  opposés. 
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*  quant  à  rhypothèqaè  qui  les  asBore^  rétroaglr  au  delà  du  jour 
«  où  elles  sont  nées....  K 

Tout  cela  ne  doitril  pas  s'appliquer  au  mari? 

C'est  dans  cette  pensée  que  la  Cour  d'Angers,  tranchant  en 
favenr  des  femmes  la  question  de  ses  créances  pour  deniers 
paraphernaux^  proposait,  pour  ces  créances,  ainsi  que  pour 
les  indemnités  résultant  de  dégradations,  Tadditioti  à  Parti* 
de  2135  du  paragraphe  suivant  : 

<  Elle  a  hypothèque^  pour  valeurs  paraphernales  et  îndem- 
«  nités  dues  par  suite  de  dégradations  commises  sur  les  im** 
M  meubles  qui  sont  propres  à  la  femnoe,  de  l'époque  à  laquelle 
«  ces  créances  ont  pris  naissance  *.  » 

Quant  k  t'aliénatibn  illégale  des  biens  de  la  femme^  la  feculté 
ds  droit  de  Grenoble  se  posait  la  question  de  savoir  si  la  femme 
peut  tout  à  la  fois  et  à  son  choix  agir  en  revendication  contre 
les  acquéreurs,  ou  en  vertu  de  son  hypothèque  légale  sut*  les 
biens  du  mari,  et  au  préjudioe  des  créanciers  de  ce  dernier  ;  et 
la  faculté  répondait  t 

c  11  sera  parfaitement  raisonnable^  dans  le  cas  où  le  bien 
«  dotal  aura  été  aliéné  indûment,  c'est-à-dire,  sans  que  le 
«  contrat  Teût  permis  et  hors  les  exoeptions  consacrées  par  ta 
«  loi,  d'obliger  la  femme  à  agir  on  revendication  contre  les  ac- 
«  quéreurs  de  ses  biens^  complices  nécessaires  de  la  violation 
«  de  son  contrat,  et  de  ne  lui  accorder  de  recours  sur  les  biens 
«  du  mari  que  subsidiairement,  et  dans  le  cas  où  par  Taction 
«  en  revendication  elle  ne  pourrait  se  retirer  tout  à  fait  in- 
«  demne.  Ce  sera  enlever  au  mari  la  possibilité  de  nuire  à  Ses 
<4  créanciers  en  consommant  frauduleusement  Taliénation  des 
«  biens  de  la  femme  *.  ]> 

Ce  serait,  on  le  voit,  l'inverse  de  ce  que  prescrivait  la  cou- 
tume de  Normandie,  qui  n'accordait  recours  contre  l'acquéreur 
qu'en  cas  d'insolvabilité  du  mari.  Mais  la  coutume  normande, 
on  l'oublie  quelquefois,  ne  prohibait  pas  l'aliénation  des  biens 
dotaux  1  elle  la  permettait  moyennant  remploi.  Aussi  la  Faoïilté 
de  Grenoble,  logique  dans  ses  déductions,  lorsqu'elle  examine 
cette  hypothèse,  de  raliénation  du  bien  dotal  permise  par  le 
bontrat  à  la  charge  de  remploi,  arrive>t-elte  à  une  conséquence 


<  Voc,  hyp,,  2,  231. 
*  J6fd.,  3, 1S5. 


DBS  HYPOTHÈQUES.  287 

contraire.  Dans  oe  cas^  dil^èUe>  Pacquëreur  ne  peut  être  r«ndu 
responsable  du  début  d'emploi  qu'autant  que  le  mari  ne  pour- 
rail  lui-mémo  suffire  à  cette  responsabilité  :  c'est  la  position 
que  faisait  aux  époux  et  à  l'acquéreur  la  coutume  normande^ 
et  la  solution  doit  ôtre  celle  que  donnait  la  coutume. 

Tout  ceci  parait  fort  raisonnable  et  suffira  sans  doute  à  sau» 
yegarder  tous  les  intérêts  légitimes^  même  en  se  plaçant  au 
point  de  vue  protectionniste  du  régime  dotal. 

III.  Constatons,  en  finissant»  sur  ce  point,  ramélioration 
notable  qui  résulte  de  Tarticle  8  de  la  loi  du  38  mars  1855,  et 
qui  se  fera  sentir  tant  que  la  loi  actuelle  ne  sera  pas  réformée^ 
tant  qu'il  existera  des  hypothèques  légales^  générales^  indé- 
terminéeSy  sur  les  biens  du  mari  (ou  des  tuteurs).  Désormais, 
si  l'hypothèque  légale  de  la  femme  (on  du  mineur)  reste  clan- 
destine pendant  le  mariage  (ou  la  tutelle),  du  moins  elle  ne 
continuera  pas  à  grever  indéfiniment,  à  l'état  latent,  les  biens 
du  mari  (ou  du  tuteur);  elle  devra  se  manifester,  à  peine  de 
tomber  dans  la  classe  des  hypothèques  ordinaires,  dans  un 
délai  déterminé  après  le  moment  où  l'incapable  a  recouvré  la 
liberté  d'agir  qui  lui  avait  été  ravie  par  son  état  de  dépendance 
et  de  faiblesse.  La  loi  fixe  oe  délai  à  une  année  après  la  disso- 
lution du  mariage  (ou  la  cessation  de  la  tutelle)  s  c'est  un  terme 
moyen  entre  ceux  proposés  lors  de  l'enquête  de  1841  (six 
mois,  un  an,  deux  ans,  et  jusqu'à  dix  ans). 

La  Cour  de  Golmar  avait  demandé  *■  que  le  délai  ne  courût 
contre  la  femme,  encore  mineure,  après  la  dissolution  du  ma- 
riage^ qu'après  sa  majorité.  Cela  parait  raisonnable. 

D'autres  Cours  avaient  demandé  davantage. 

Le»  Cours  d'Amiens,  d'Angers,  de  Besançon,  de  Douai,  de 
Grenoble,  voulaient  qu'on  assimilât  à  la  dissolution  du  mariage 
la  séparation  de  corps  ou  de  biens.  L'état  de  lutte  dans  lequel 
la  femme  s'est  posée  vis-à-vis  de  son  mari,  disait  la  Cour  d'An- 
gers, afin  d'obtenir  une  décision  judiciaire,  atteste  à  su£^e 
qu'elle  jouit  de  toute  la  liberté  néc^saire  pour  remplir  la  for- 
malité de  l'inscription*  -—  La  séparation  de  biens,  disait  la 
Cour  de  Grenoble,  place  la  femme,  quant  à  l'administration  de 
sa  fortune,  dans  un  état  indépendant  de  l'autorité  du  mari,  et 
fait  par  conséquent  cesser  le  motif  de  la  dispense  d'inscrip- 

^  Doc,  hyp.t  2^218. 
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UoD.  Ce  cas  arrivant,  on  verra  le  plus  souvent  le  mari  requérir 
lui*m6nie  cette  formalité  afin  de  mettre  les  reprises  de  la  femme, 
seule  ressource  de  la  famille,  à  l'abri  de  l'action  des  tiers  ^. 

Malgré  ces  raisons,  le  législateur  de  1855  s'en  est  tenu  à  re- 
nouveler la  disposition  de  l'édit  de  1673  qui  n'attachait  qu'à  la 
dissolution  du  jnariage  la  cessation  de  la  dispense  d'inscrip- 
tion ;  on  a  pensé  sans  doute  *  que  la  femme,  quoique  séparée, 
ne  reprend  pas  sa  complète  indépendance  et  reste  toujours 
plus  ou  moins  soumise  à  l'influence  maritale.  Hais  ce  motif, 
qui  n'a  pas  d'application  en  cas  de  séparation  de  corps,  ne 
parait  pas  avoir  touché  les  rédacteurs  de  nos  Godes,  qui  con- 
sidèrent si  bien  la  femme  séparée  de  biens  comme  rentrée  dans 
l'exercice  de  ses  droits  vis-à-vis  de  son  mari,  qu'ils  lui  enjoi- 
gnent (art.  1444,  G.  Nap.)  de  les  exercer  avec  rigueur,  sous 
peine  de  nullité  de  sa  séparation.  11  ne  serait  pas  plus  difficile 
à  la  femme  de  s'inscrire  contre  son  mari  que  de  le  poursuivre 
à  outrance,  ainsi  que  le  veut  la  loi. 

De  l'hypothèque  légale,  des  mineurs  et  des  interdits. 

Gette  hypothèque  légale  ne  diffère  qu'en  un  point,  maïs  en 
un  point  essentiel,  de  celle  des  femmes  mariées  :  le  mineur 
ne  peut  la  céder,  y  subroger,  y  renoncer. 

Et  ce  qui  fait  bien  voir  l'importance  et  le  danger  de  cette 
faculté  pour  les  femmes,  la  seule  différence  qu'on  vient  de  si- 
gnaler a  suffi  pour  qu'il  fût  infiniment  plus  facile  d'organiser 
uu  système  raisonnable  en  faveur  des  mineurs,  tandis  qu'on 
échouait  constamment  dans  les  projets  relatifs  aux  femmes 
mariées. 

G'est  qu'on  n'avait  à  défendre  les  mineurs  et  les  interdits 
que  contre  leurs  tuteurs;  il  aurait  fallu  défendre  d'abord  les 
femmes  mariées  contre  elles-mêmes. 

Réduite  à  ces  termes,  la  question  ne  manque  pas  de  sériSuses 
difficultés. 

Ge  n'est  pas  qu*on  se  déclare  satisfait  de  la  législation  ac- 
tuelle ;  tout  le  monde  est  d'accord  pour  la  trouver  à  la  fois 
excessive  et  insuffisante. 

Excessive,  en  ce  qu'elle  frappe  à  l'avance,  et  à  une  date  où 

t  Doe.hyp.,  2,  160,  1S6,  210,  241,  247. 
*  M.  Paul  Ppnt,  n*  808. 
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le  tuteur  n'a  peut-être  rien  reçu  et  n'est  responsable  de  rien, 
la  fortune  immobilière  de  ce  tuteur,  présente  et  future,  et  porte 
obstacle,  par  là  même,  à  ce  que  la  tulellesoit  acceptée,  quand 
elle  n*e8t  pas  forcée,  par  tout  propriétaire  d'immeubles  qui 
veut  s'en  conserver  la  libre  disposition;  en  ce  que,  après  ac- 
ceptation, le  tuteur  sera  empêché  de  faire  des  acquisitions 
d'immeubles  qui  se  trouveraient,  en  ses  mains,  ainsi  que  ses 
biens  anciennement  possédés,  aussi  inaliénables  que  ceux  d'un 
majorât;  en  sorte  qu'on  a  pu  dire  que,  par  cette  création  d'une 
hypothèque  légale  du  mineur,  générale  et  indéterminée,  on 
avait  deux  incapables  au  lieu  d'un. 

Insuffisante  d'ailleurs,  car  cette  hypothèque  est  la  seule  ga- 
rantie prévue  par  la  loi;  toute  garantie  cesse  donc  vis-à-vis 
d'un  tuteur  qui  n'a  pas  d'immeubles. 

Dangereuse,  au  surplus,  pour  les  tiers,  en  ce  qu'elle  est 
occulte,  et  qu'il  est  souvent  difficile,  pour  celui  qui  contracte 
avec  un  tuteur,  de  connaître  l'existence  de  la  tutelle. 

On  a  proposé  différents  remèdes  : 

1*  S'autorisant  de  l'exemple  tiré  de  plusieurs  législations 
allemandes,  notamment  du  Gode  bavarois,  on  a  préconisé^ 
une  institution  qui  paraît  avoir  produit  de  bons  résultats  en 
certains  pays,  je  veux  dire  une  administration  quasi-publique 
des  deniers  appartenant  aux  incapables,  une  caisse  des  mi- 
neurs et  des  interdits,  qui,  sous  la  surveillance  du  gouverne- 
ment, reçoit  et  utilise  les  fonds  qu'on  lui  verse,  et  rend  par  là 
inutile  l'hypothèque  sur  les  biens  du  tuteur,  celui-ci  n'étant 
plus  chargé  que  de  la  personne  et  des  revenus  de  l'incapable, 
et  ne  pouvant  toucher  ni  dissiper  ses  capitaux.  Quant  à  ses 
immeubles,  on  sait  que  toutes  les  législations,  et  surtout  la 
nôtre,  ont  des  précautions  suffisantes  pour  leur  conservation. 

Le  projet  de  M.  Pougeard  (art  38  et  suivants]  organisait, 
dand  ce  but,  un  système  de  versement  à  la  Caisse  des  dépôts 
et  consignations,  qui  aurait  servi,  sous  la  garantie  de  l'État, 
un  intérêt  de  4  pour  100;  et  l'exécution  de  la  mesure  aurait  été 
assurée  par  la  responsabilité  de  tous  les  officiers  publics  et  tiers 
dépositaires  ou  débiteurs,  lesquels  n'auraient  été  valablement 
libérés  que  par  le  versem^mt  imposé  par  la  loi. 

^  V.,  dans  l'enquête  de  1841,  ce  que  dit  sur  cet  objet  la  Cour  de  Lyon. 
(Doc,  /iyp.,  2,  271.) 
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L^  projet  du  gpayerneœeot  ^'appropHt^it  (art,  aiSQ^  ^l&l) 
cette  disposition  j  inais  seulement  ppur  le  c^is  où  ie  tuteqr  n'au- 
rait pas  d'iinmeubleB,  ou  n'en  a^rait  que  d'ipsuffisantSj  se|pn 
l'apprécifition  du  ço^^eii  de  famille. 

Le  Conseil  d'état  qui^  comme  on  l'a  vu,  repoussait  tous  les 
projets  de  réforme^  faisait  surtout  des  objections  contre  le  mode 
proposé  povir  assurer  la  ppbiicité  des  hypothèques  légales;  il 
p'opposait  au  sypt^me  de  oor^sigqfitioii  ç)^s  deniers  pupilUir^ 
qqp  la  crajnte  de  rincpnnvi  ^  et  Içs  dangers  pour  le  Trésor  de  se 
tfouver  sqrçbarg^  de  fopds  dont  il  p'aurç^jt  pas  l'emploi.  H^\s 
ne  peut^on  pas  répondre  à  çe^  ^pprépiationSji  d'une  part^  que 
Texpérience  d'institqtÎQqa  semblables  est  faite  depuis  longteinps 
et  se  coQtinvie  frqctueus^m^ni  cbe?  des  peuple^  yoisi^s  ;  d*aulre 
part^que  depuis  la  discussion  de  ^849-19^19  le  crédit  publie  a 
pris  en  Frs^ifice  de  tels  développemeDtSj^  est  tcUe^ient  Hé  aux 
fortunes  partic)iU^rçs,  qifil  p'y  aurait  rien  à  redouter  de  la 
création  d'mie  caisse  de  pl^%,  ep^plpyant  aes  capitaux  en  pla- 
cements publics  ou  quasi-publics^  ç'est-^rdir^  en  plaçetn^nts 
que  tout  tutei]\r  bi^P  conçieiilé  aurait  faits  lui-çfiéme  pour  ses 
pupilles? 

Ajoutons  que  ai  l'pn  a  pu  craindre  pour  '^  Trésor  public  l'ac- 
cumula^ioi^  indéQ^i^  de  fonds  dont  il  aurait  d\l  se  cl^a^ger 
qioyenpant  intérêts  P^r  eiçemple  des  fonds  d^s  caisse^  d'éparg;i<e 
dont  rien  ne' peut  liiqitçr  Vaçcrpis^emept^  il  p'pr^  est  pjf^ç.  d^ 
m$me  des  t^lepiers  pupillaires^  qui^  une  fois  arrivé^  à.  leur 
niveau  normal,  subiront,  par  les  majorités  survenues^  par  les 
emplois  dûment  autoriséat  des  réductions  r^uli^res^  ç^  noême 
ten^p^  qi|çi  des  ^i^igip^n^i^tions  provenant  d,çs  nouveaux  yersi^ 
ments. 

Si  donc  le  Tréspr  pubUc  fl'y  mettait  p9B  d'empêcheipept, 
nops  trouverions  1^  une  des  meilleures  solutioos  d^  problème. 
£t  daua  notre  pen^^  ce  ne  aérait  pas  seulepciept^  ÇQ^nma  dans 
le  projet  d^  gouvernement  do  1849,,  u^  çecours  çubsidis^irç,  à 
l'hypothèque  légalcji  mais  h\ex\  en  rep;^placen)^pt  copiplet  do 
cette  hypothèque,  up  inode  de  garantie  suffisant  pour  top.8  les 
intérêts.  Cai^^  ainsi  restreinte,  l'adminiatr^tion  fina^ncière  du 
tuteur,  limitée  à  l'emploi  des  revenus  du  mineur^  mênae  à  la 
partie  des  revenus  jugée  nécessaire  par  le  conseil  de  famille 
[ar(.  454  C.  Nap,),  n'exigerait  pas  d'autre  garantie  que  celle  du 
choix  de  la  personne,  choix  fait  par  la  loi,  d'après  l'afieçlion 
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présumée  el  Im  liens  da  saog,  ou  par  un  conseil  de  hmilley  en 
raison  de  Taffection  aussi,  de  la  moralité  ou  de  la  probité. 

Et  Ton  ne  pourrait  opposer  à  ce  genre  d'administration  les 
objections  qu'on  soulevait  contre  ceux  qui  voulaient  l'appliquer 
aux  biens  des  femmes  mariées.  Le  mari,  en  effet,  tient  de  sa 
qualité  de  chef  et  de  maître  le  droit  d'administration  le  plus 
absolu  ;  vouloir  limiter  et  entraver  ce  droit,  c'est  porter  atteinte 
à  la  loi  du  mariage.  Il  administre  d'aikleur»  les  biens  de  sa 
femme  en  même  temps  que  les  siens,  en  même  temps  que  ceux 
de  la  commuoauté  dans  laquelle  sont  mis  ou  tombent  les  de- 
niers des  deux  époux,  sauf  prélèvements  on  créances  à  fixer 
nltérieurement.  Le  tuteur,  au  contraire,  doit  administrer  sé- 
parément les  biens  de  son  pupille»  ne  doit  pas  les  confondra 
avec  les  siens  propres  ;  la  collocation,  l'emploi  qu'on  lui  pres- 
crirait d'en  faire  ne  serait  donc  pour  lui  que  Tacoom plissement 
d'un  devoir;  et  il  serait  par  là  débarrassé  de  responsabilité  et 
décharges  écrasantes,  d'hypothèques  générales,  indéterminées, 
nuisibles  aux  tiers,  embarrassantes  pour  lui.  Pourrait-on  sou- 
haiter une  meilleure  solution  ^? 

3*"  Si  Ton  tient  à  conserver  l'hypothèque  légale  sur  les  biens 
des  tnteurs,  on  rencontrera  des  difficultés  bien  plus  grandes. 

On  a  voulu  et  avec  raison,  dans  les  projets  de  réforme  pré- 
sentés et  discutés  depuis  quelques  années,  porter  remède  aux 
deux  vioes  principaux  de  l'hypothèque  légale;  elle  est  clandes^ 
tine;  elle  est  générale  et  indéterminée.  Les  mesures  proposées 
se  rapportent  à  deux  époques  qu'il  faut  soigneusement  dis- 
tinguer. 

A  l'ouverture  de  la  tutelle,  il  y  a  toujours  une  réunion  du 
conseil  de  famille;  pour  nommer  le  tuteur,  si  la  tutelle  est 
dative  ;  pour  nommer  le  subrogé-tuteur,  si  elle  est  légale  ou 
testamentaire.  Il  a  paru  tout  simple  de  choisir  ce  moment  pour 
stipuler  l'hypothèque  qui  devra  garantir  l'administration  du 
tuteur.  Cette  hypothèque  peut  être  déterminée  et  spéciale  : 
spéciale,  car  on  connaît  les  immeubles  du  tuteur,  et  Ton  n'est 
pas,  comme  lors  d'un  contrat  de  mariage,  en  présence  d'un 
jeune  homme  qui,  le  plus  souvent,  ne  possède  pas  de  biens 
fonds)  déterminée,  car  on  peut  apprécier  l'importance  de  l'ad- 
ministration qui  va  commencer;  on  pourrait  même  évaluer 

>  C'est  celle  qae  recommandait,  il  y  a  longtemps  déjà,  M.  Michel  Gheva- 
lier.  ^  Lettres  twr  V Amérique  du  Nord,  t.  II,  p.  2Z6,  et  notes  48  et  47. 
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approximativement  les  causes  qai^  ëTeotuellemeat ,  devront 
angnienlcr  la  responsabilité  du  tnteur* 

C'est,  au  surplus^  ce  qui  a  paru  suffisant  au  législateur,  lors- 
que^ par  la  loi  du  30  juin  1838,  il  a  prévu  la  nomination  d'un 
administrateur  provisoire  des  biens  d'un  aliéné  non  interdit. 
L'article  34  de  cette  loi  parle  d'une  hypothèque  à  constituer 
sur  les  biens  de  radministrateurY  hypothèque  qui  peut  être 
générale  ou  spéciale,  jusqu'à  concurrence  «d'une  somme  déter- 
minée par  le  jugement^  hypothèque  à  inscrire  dans  la  quin- 
zaine, à  la  diligence  du  procureur  impérial. 

On  peut  faire  tout  cela  par  la  délibération  obligée  du  conseil 
de  famille;  et,  quant  à  l'inscription,  il  est  facile  de  s'assurer 
qu'elle  sera  prise,  soit  en  imposant  l'obligation  de  la  requérir, 
au  greffier  de  la  justice  de  paix,  dépositaire  de  la  minute,  soit 
en  organisant,  au  moment  de  l'enregistrement,  on  renvoi  au 
bureau  des  hypothèques  où  Tinscription  serait  faite  d'office,  et 
remonterait,  si  Ton  veut,  à  l'ouverture  de  la  tutelle. 

C'est  à  peu  près  ainsi  que  le  projet  du  gouvernement,  pré- 
senté en  1849,  avait  prescrit  les  mesures  à  prendre  lors  de 
Touverture  d'une  tutelle.  Seulement  il  laissait  flotter,  entre  trop 
de  personnes,  Tobligation  de  requérir  l'inscription;  et  le  Con- 
seil d'État  ne  trouvait  pas  là  de  garanties  suffisantes.  On  aura 
répondu  à  cette  objection  si  l'inscription  se  trouve  faite  par  la 
seule  force  de  la  loi.  par  une  sorte  de  mécanisme  auquel  les 
parties  intéressées  n'auront  pas  à  mettre  la  main. 

Mais  les  choses  ne  peuvent  plus  se  passer  aussi  simplement, 
lorsque,  au  cours  de  la  tutelle,  les  bases  de  l'administration  du 
tuteur  viendront  à  changer.  Si  le  mineur  ou  l'interdit  recueillent 
des  successions,  si  le  tuteur  reçoit  des  remboursements  sur  les- 
quels on  n'avait  pas  compté  lors  des  prévisions  premières;  si, 
en  un  mot,  les  garanties  exigées  du  tuteur  deviennent  insuffi- 
santes, coniment  s'y  prendra-t-on  pour  rétablir  la  sécurité  des 
incapables,  pour  assurer  à  leur  recours  une  efficacité  complète 
et  certaine? 

Le  projet  de  1849  n'avait  rien  trouvé  de  mieux  (art.  2149) 
que  d'auioriser  le  conseil  de  famille  à  exiger,  on  uneaugmen- 
talion*de  la  somme  que  devait  garantir  l'hypothèque,  ou  l'ex- 
tension de  cette  hypothèque  à  d'autres  immeubles,  ou  le 
dépôt  des  deniers  à  la  caisse  des  consignations. 
Mais  il  était  trop  facile  de  répondre,  et  on  répondît  en  effet. 
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que  rieo  n'était  prévu  pour  mettre  en  mouyement  la  vigilance 
du  conseil  de  famille ,  que  ce  conseil,  comme  tous  les  corps 
multiples,  n'était  pas  propre  à  l'action,  mais  seulement  à  la 
délibération;  que  ses  membres  pouvaient  ne  pas  être  informés 
des  faits,  ou  compter  les  uns  sur  les  autres,  ou  répugner  àpro- 
voquer  des  mesures  de  rigueur  contre  un  parent  ou  un  ami.  ,  • 
Tout  cela  était  fort  grave. 

On  aurait  bien  pu  proposer  une  mesure  analogue  à  celle  que 
nous  avons  indiquée  pour  les  femmes  mariées;  dire  que,  pour 
le  mineur,  comme  pour  la  femme,  Thypothèque  ne  devait 
prendre  date  que  de  l'ouverture  des  successions  recueillies  ou 
du  moment  des  remboursements  effectués  (déjà  dans  l'ancien 
droit,  on  s'était  plaint  de  la  jurisprudence  qui  faisait  remonter 
l'hypothèque  du  mineur,  sans  distinctions  des  causes,  à  l'ou- 
verture de  la  tutelle,  comme  celle  de  la  femme  pour  indemnité 
des  dettes  contractéos  à  la  date  du  mariage)  -,  dire  encore  que 
tout  payement,  tout  remboursement  à  un  mineur  ne  serait  libé- 
toire  qu'autant  qu'il  serait  constaté  par  acte  authentique  ;  dire 
enfin  que  sur  le  vu  de  tout  acte  constatant  une  prise  en  charge 
par  le  tuteur,  une  inscription  d'office  serait  prise  sur  ses  biens. 
Mais  ici  se  présenterait  la  difficulté  qui  a  tant  embarrassé  les 
rédacteurs  de  projets  sur  l'hypothèque  légale  de  la  femme  :  à 
quel  bureau  faudra-t-il  opérer  l'inscription  d'office  ?  qui  sera 
chargé  d'indiquer  la  situation  des  biens  du  tuteur  ?  Il  faudrait 
donc  se  contenter  d'une  inscription  faile  au  domicile  de  celui- 
ci,  et  retomber  ainsi  dans  les  inconvénients  d'une  hypothèque 
générale.  Ils  seraient  moins  graves,  sans  doute,  que  ceux  de 
l'état  actuel  des  choses  ;  car  au  moins  l'hypothèque  serait  pu- 
blique, serait  déterminée  quant  à  la  somme. 

11  faudrait  toujours,  en  outre,  pourvoir  à  une  garantie  des 
incapables  quant  aux  valeurs  mobilières,  aujourd'hui  si  im- 
portantes et  si  nombreuses,  qui  peuvent  se  trouver  dans  les 
successions  dévolues  aux  mineurs  ou  aux  interdits.  Car  ces 
valeurs  ne  donneront  lieu,  quant  à  leur  négociation,  quant  à 
leur  remboursement,  &  aucun  acte  authentique  où  l'on  puisse 
s'éclairer  sur  la  responsabilité  nouvelle  du  tuteur.  La  seule 
mesure  à  prescrire  sérail,  en  ce  cas,  d'imposer  aux  officiers 
publics  préposés  aux  inventaires,  aux  saisies,  aux  ventes, 
l'obligation  de  déposer  toutes  valeurs  mobilières  intéressant 
des  incapables  dans  la  caisse  publique  à  ce  destinée.  Pourquoi, 
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dès  lors^  De  pas  généraliser  ce  mode  de  conservationî  Pourquoi 
ne  pas  l'étendre  à  toutes  les  sommes^  à  tous  les  deniers  prove- 
nant de  mineurs  et  d'interdits  ?  Pourquoi  ne  pas  renoncer,  cette 
garantie  étant  bien  organisée,  à  l'arme  si  gênante,  si  dange- 
reuse, de  l'hypothèque  légale  t 

l/adoptioD  de  ces  mesures,  ou  de  mesures  analogues^  rendrait 
inutile  l'examen  de  plusieurs  questions  qui  troublent  encore  en 
ce  moment  l'accord  si  désirable  entre  la  doctrinci  la  jurispni- 
detice  et  la  loi. 

Ainsi,  il  parut  maintenant  bien  décidé,  que  la  législation 
actuelle  ne  soumet  pas  à  l'hypothèque  légale  du  mineur  les 
biens  de  son  père,  administrateur  légal  pendant  le  mariage  de 
tout  ce  qui  peut  écheoir  à  son  ûls  par  donation,  succession,  legs 
ou  autrement.  Les  tribunaux  se  sont  tirés  facilement  de  la  diffi- 
culte,  en  se  tenant  au  texte  précis  de  la  loi  :  la  loi  ne  parle  que 
de  tuteurs;  le  père  pendant  le  mariage  n'est  pas  tuteur  de  ses 
enfants  ;  donc  il  n^est  pas  astreint  à  la  garantie  si  gênante  de 
l'hypothèque  légale.  Le  syllogisme  est  régulier  et  irréprochable  ] 
et  on  a  été  heureux  de  le  trouver  pour  diminuer,  au  moins  sur 
un  point,  les  inconvénients  attachés  à  l'hypothèque  légale, 
occulte,  indéterminée,  qui,  si  onl'étendait  par  analogie^  ren- 
drait indisponibles,  inaliénables,  presque  toutes  les  propriétés 
imiijobilières. 

Mais  quand  ils'estagi  non  plus  seulement  d^appliquer  la  loi, 
mais  de  la  juger,  de  la  réformer,  des  voix  se  sont  élevées  pour 
réclamer  en  faveur  des  mineurs  placés  sous  l'autorité  de  leur 
père,  les  mêmes  garanties  que  celles  appartenant  aux  mineurs 
placés  sous  l'autorité  d'un  tuteur.  Les  motifs  sont  les  mêmes, 
disaient,  dans  l'enquête  de  1841,  les  Cours  de  Besançon,  de 
Grenelle,  de  Montpellier,  de  Pau:  entre  Tadministration  du 
pore,  en  qualité  du  tuteur,  et  son  administration  exercée  en 
vertu  de  l'article  389,  il  n'y  a  pas  de  différence  qui  motive  dans 
un  cas  le  refus  de  ^hypothèque  accordée  dans  l'autre  ^. 

Et  la  Cour  d'Amiens*,  la  seule  qui,  dans  l'enquête,  refusât 
l'hypothèque  légale  au  iils  de  famille,  n'en  contestait  pas  la 
justice  :  elle  n'invoquait  qu^un  motif  général  d'utilité  :  Ce 
«hcrait,  disait-elle,  mettre  en  iuterdittous  les  biens  des  hom- 
«  mes  mariés....  d  Ne  pourrait-on  pas  eu  dire  autant  des  biens 

^  Doc.  hyp.,  2,  2iO,  242,  29i,  Z90. 
iUd  ,2,  170. 


des  tuteurs?  £t  si  l'hypothèque  légale  est  fondée  sur  la  justice» 
sur  la  proteetion  due  aux  incapables,  est-il  des  eonsidépatioDS 
d'utilité  qui  doivent  la  faire  sacrifier  ? 

Néanmoins»  les  Cours  <\{A  toiilâiént  àOcorUer  cette  hypothèque 
légale  étaient  fort  embarrassées  pour  en  organiser  l'exercice. 

La  Cour  de  Grenoble,  bien  que  décidée  à  maintenir  pour 
les  hypothèques  légales  la  dispense^  d'inscription,  n'osait  pas 
être  conséquente  avec  son  principe  :  elle  reculait  devant  Tob- 
stacle  qu'elle  allait  créer  à  la  circulation  des  propriétés;  elle 
n'admettait  l'hypothèque  légale  des  fils  de  famille  qu'à  la 
charge  de  l'insoriptioBj  s'en  rapportant,  peur  la  conservation  ' 
des  intérêts  à  sauvegarder,  aux  amis,  aux  parents,  à  la  mère, 
ali  fih  lui-ibêttie»  ati  juge  de  paix...  Ce  seraierit  là  de  btëil  fai- 
bles garttlîttëâ. 

Lu  GoUr  de  Mohtp6lllêr,  qtii  appài<tedait  I  UH  autre  Iy6tèâlê,* 
qui  Voulait  la  publicité  pour  toutes  les  hyt)othè({ue^  lëgàleë;  §ë 
troutatt  aussi  fort  empêchée  1 16  lUode  d*iUsCri|Jtioa  qU'elte  pN)- 
pdsait  dans  l'intérêt  des  mineufi  t*et)osait  eh  piremièrd  ligtifi 
BiXt  la  délibémtiotl  du  coiiéîëil  de  tàtïtWlë  qdi  dOfC  ëbmtUëncef 
chaque  tutelle.  Or^  l'administratiotl  du  ^ëre  commeUçant  saué 
qu'il  y  ait  lieu  à  aucune  délibératiM  de  ftitiiille,  elle  était 
obligée  de  doûlpte^,  ou  sur  l'inveutaife  de  \û  aucceÉ^Éiioh  écUuë 
au  Mineur  (Il  y  eu  aura  un  le  plui  ÈoUtent,  diaait  la  Cloûr)^  oii 
sur  FaétioU  dés  notaires  rédacteurs  des  actes  de  donatidn. 
--Tout cela  était  fort  èrtibarrassaut  et  très-peU  éûr. 

8i  l'on  adopte,  pour  la  séi3Urité  dès  rhinedrs,  un  étfisemble  de 
mesures  qui  ne  repose  pas  suf  l'àffectâftiôU  hypmhé6air'e  déâ 
immeubles  des  tuteurs  et  administràteui^s,  on  n'aufti  pitié  à 
craindre  le  trouble  qui  viendrait  gêner  fa  dispositioiir  des  biens 
et  la  liberté  des  transactions  ;  il  érera  aKn*^  possible  d'étendre 
la  garantie  qui  résultera  du  système  nouveau,  à  tous  les  cas 
analogues  ;  — •  aux  fils  vis-à-^vis  de  leut's  piifes  pendant  )e  rna- 
riage  ;  —  anX  minenrs  dont  la  ntè^e  remaffiée  a  conservé  la 
tutelle,  viS'à-tià  du  second  ttihti,  —  à  cettx  ddoft  fa  mè^e  ^e- 
nrarrée,  ayant  pefdu  ta  tutelle,  a  néanin<i/fn^  éonsérvé  la  ges- 
tion des  bifens  de  ses  enfants. 

Ce  serait  nue  raison  de  plUs  poui^  recbtjamàndei^  ce  syêtèftfé 
à  rattention  du  législateur.  SÉVIN.- 

(  fM  suite  à  une  prochaine  livraison.  ) 
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QUESnOKS  DE  DROIT  PUDUO  ET  DE  DROIT  OIVIL  AU  MOYEN  A8E. 

LE  SONGE  DU  VERGIER. 
RBCHBRCU8  SUE  l'àUTEUR  »B  CET  OUTRAGE  CÉLÈBRE. 

Par  M.  Léopold  Harcel  (de  Loavlen),  notain  honoraire. 

DEUXIÈME  ARTICLE  K 

Le  Somgb  du  Vergier.  (livre  second.) 

Chap.  1  d  166.  Dans  le  chapitre  l"'  le  Chevalier  deoiande 
commeot  le  pape  peut  prétendre  au  pouvoir  temporel»  quand 
Jésu8*CbriBt  lui-même  s'en  est  exclu.  FU%u$  haminiB  non  venit 
minisirari  sed  minisirare.  Le  Clerc  répond  par  des  divagations. 
En  définitive,  les  deux  parties  reproduisent  les  arguments  émis 
dans  le  premier  livre.  L'Ancien  Testament,  l'Évangile,  les  Dé- 
crétales,  momeigneur  saint  Augustin,  mofueî^nmr  saint  Ber- 
nard ouvrent  leur  arsenal  aux  combattants.  L'argumentation 
du  Clerc  pareil  résumée  dans  les  chapitres  suivants  :  (chap.  66) 
«  Je  dy  que  Jesuschrist  n'eut  point  de  royautme  temporel 
quant  a  l'admiuistracion  et  l'exercice,  mais  il  eut  bien  royaulme 
quant  a  l'autorité  et  souveraineté  primeraine,  comme  il  a  esté 
dit  et  touché  aultrefois  (aulirefois,  en  d'autres  endroits  de  l'ou- 
vrage). •  (Chap.  80)  :  Je  vous  ottroye  et  confesse  que  le  pape 
ne  doit  pas  prendre  l'administracion  ne  le  gouvernement  de  la 
temporalité^  car  seroit  soy  entremettre  des  choses  séculières, 
laquelle  chose  ne  luy  appartient  pas  comme  il  appert  par  les 
auctoritez  lesquelles  vous  avez  alléguées,  mais  il  a  bien  la  sei- 
gneurie en  la  temporalité  quant  a  la  souveraineté  et  qu^t  a  la 
puissance  de  commander  aux  seigneurs  séculiers.  » 

Chap.  167  d  184.  il  est  traité  plus  spécialement  dans  ce^ 
chapitres  de  l'exercice  du  pouvoir  ecclésiastique  et  séculier, 
c'est-à-dire  des  droits  que  leur  donne  leur  juridiction  respec- 
tive. Le  Clerc  veut  que  les  clercs  puissent  être  jugés  par  la 
juridiction  ecclésiastique  «  mesmement  pour  cause  du  serment 
que  partie  n'a  pas  gardé.  »  Le  Chevalier  se  plaint  des  empié- 
tements de  la  juridiction  ecclésiastique  par  le  moyen  des  con- 

1  y.  le  présent  tome,  p.  34. 
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ciles  provinciaux,  des  statuts  synodaux,  des  offlcîaux^  etc.; 
«  et  cependant,  ajoute  le  Chevalier,  sembleroit  que  nul  officiai 
ne  peust  prendre  ung  lay  (laïque)  et  par  conséquent  le  deteuir 
prisonnier,  et  qu'il  ait  seulement  povoir  de  les  excommunier.  » 

Chap.  185  à  252.  La  discussion  continue,  mais  spécialement 
à  l'égard  du  droit  d'excommunier  que  s'arrogent  les  évoques. 
«  Nous  veons  que  se  ung  homme  lay  fait  arrester  son  debteur 
en  ville  de  roy  par  la  justice  du  lieu,  se  celluy  qui  est  tellement 
arresté,  appelle  un  prélat  du  lieu,  son  officiai  si  veult  avoir  la 
cognoissance  de  tel  arrest ,  et  se  les  gens  du  Roy  contrai- 
gnent les  offlciaulx  a  désister  ils  les  excommunient,  laquelle 
chose  est  grandement  contre  la  jurisdiction  séculière.  »  (Chap. 
195.)  Le  Chevalier  se  plaint  dans  les  chapitres  suivants,  de  la 
prétention  qu'ont  les  offlciaux  de  connsûtre  des  inventaires, 
des  testaments ,  des  actions  hypothécaires,  des  affaires  qui 
intéressent  les  malades  retenus  dans  les  maladreries,  les  veuves, 
les  pupilles.  Le  Chevalier  se  plaint  encore  de  ce  que  les  prélats 
font  grâce  aux  criminels  «*  par  pris  ou  par  prières.  »  L'énumé- 
ration  de  tous  les  griefs  du  Chevalier  me  conduirait  bien  loin. 
Le  Clerc  se  défend  faiblement;  il  invoque  l'usage  et  fait  quelques 
concessions  à  son  adversaire.  Le  sujet  du  débat  entre  les  par- 
ties est  longuement  plaidé  dans  les  chapitres  251  et  252. 

Chap.  253,  254,  255,  256.  Dans  ces  chapitres  il  s'agit  de 
savoir  si  la  légitimation  des  enfants  naturels  appartient  au 
pape  ou  au  roi.  Le  Chevalier  repousse  faiblement  le  droit  de 
légitimation  prétendu  par  le  pape.  Il  passe  assez  brusquement 
à  la  question  des  enfants  nés  hors  mariage;  et,  après  avoir 
parlé  des  enfants  adultérins  et  incestueux,  il  conclut  ainsi  : 
«  Nous  avons  une  aultre  conjonction,  laquelle  n'est  de  droit 
civil  approuvée  ne  reprouvée,  comme  sont  ceulx  qui  sont  nez 
de  concubinage  sans  incest  et  sans  adultère;  et  tels  enfans 
sont  appelez  naturels  et  devroyent  selon  droit  naturel  primerain 
succéder;  car  de  celluy  droit  telle  conjonction  n'estoit  mye 
d'avance.  »  Le  Clerc  répond  que  «  selon  raison  et  bonne  po* 
lice  c'est  chose  plus  expediente  et  plus  convenable  que  ung 
homme  soit  conjoinct  a  une  seule  femme  et  par  loyal  mariage; 
mais  droit  canon  approuve  la  loy  de  mariage  et  reprouve  con- 
cubinage :  jaçoit  ce  que  droit  civil  l'approuve.  »  

Chap.  257  et  258.  Voici  donc  la  discussion  engagée  sur  la 
question  d'une  ou  de  plusieurs  femmes.  «  Sire  Clerc,  dit  le 
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Chevalier,  pdur  cAusé  desb&tenieill  et  ûon  atiUramem  je  tous 
veull  demonstref  que  c*e&l  mieux  e(  ôfaose  plus  prouAtable  a 
la  chode  publicque  que  udg  homme  ait  piuaieura  femmes  que 
une  seule  pat*  muriage,  et  il  temble  que  le  droit  divil  ail  meil^ 
leure  considerftcioa,  lequel  approuve  concubinage  que  n'a  en 
droit  cfluon  lequel  le  réprouve.  »  Le  Chevalier  appuie  cette 
plateante  proposition  d'urgumentfl  qui  annoneeni  l'intention  de 
a'amuaer  :  1*  avantage  de  racoroissement  de  la  population^ 
puisqu'un  homme  peut  «  engroisser  >•  plusieurs  femmes;  ft*  si 
un  homme  n^a  qu'une  seule  femme^  elle  peut  être  «  brebaigne  » 
(stérile);  3*  quand  la  femme  est  grosse^  «  les  œuvres  de  nature 
sont  oyseux  en  elle;  »  4^  •  Tbomme  vit  mieulx»  et  c'est  la  fin 

du  monde  que  bien  vivre ,  et  pourra  avoir  de  plusieurs  plus 

d'eufans  que  de  une  seule,  laquelle  chose  fait  l'homme  viyre 

et  estre  en  joye ;  donuques  c'est  mienlxd'en  avoir  plusieurs 

que  une  seule;  laquelle  chose 5  sire  Clerc,  je  vous  ay  prouvée 
par  manière  d'esbatement  et  non  aultrement^  car  je  scay  que 
selon  noftire  foy  nous  d«vons  tenir  le  contraire.  »  Le  Clerc 
répond  à  cette  proposition  psr  des  raisons  puisées  dans  la 
religion,  dans  U  raison  et  dans  la  polilique.  Anatole,  Platon  et 
le  Digeste  sont  les  principales  autorités  des  deux  champions» 

Chap.  259  d  281.  Le  Chevalier  parait  n'avoir  engagé  le 
débat  sur  la  question  de  plusieurs  femmes  que  pour  avoir  Toc- 
cssion  de  traiter  plos  à  son  aise  une  question  qui  s'y  rattache^ 
quoique  d'un  peu  loin,  le  célibat  religieux.  «  Vous  avei  dit  el 
louché  plusieurs  biens  de  mariage  et  semble  par  vos  dits  que 
mariage  vaille  mieulx  et  soit  plus  expedieni  que  virginité,  s 
(Chap.  M9.)'  Le  Clerc  répond  que  c  se  il  y  avoit  grant  faute  de 
peuple ,  virginité  serait  grant  vice».. ..,  car  adoncques  vir- 
ginité tendrolt  a  la  destruction  d'espeee  d'hommes.  Ainsi  il 
pourroil  estre  si  grani  roaltitode  de  peuple  que  la  terre  ne 
soufflroitpas  pour  leur  administrer  vivres.  Puis  doocques  que 
aujourdhny  humain  iignaige  est  assez  multiplié.....^  virginité 

est  approuvée ,  concluons  doBcques  que  les  droits  canons 

qui  appaniennefll  a  virginité  si  sont  fondés  sur  raison  nat»* 
relis  :  car  comme  dit  le  décret  ^virginité  si  remplit  paradis  et 
mariage  si  remplit  la  terre.  »  (Chap.  260.)  <c  Mais  comment, 
réplique  le  Chevalier  (chap.  261),  pourrez  vous  dire  que  la  loy 
canonicque  soit  fondée  sur  raison  naturelle,  laquelle  approuve 
plusieurs  abstinences,  comme  est  de  jeûner,  aller  en  langs 
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[chemise  de  laine),  et  do  vestir  fa  bayre»  comme  doivent  faire 
les  religieux^  moynes^  meiidians,  les  chartreux  et  plusieurs 
aultres,  el  sembleroit  que  ce  seroit  plus  vice  que  vertu.  » 

Le  Chevalier  argumente  sur  celte  proposition. 

Le  Clerc  justifie  rabstinence  (chap.  262]  par  les  considéra- 
tions que  tout  ie  monde  coonail;  et  de  plus  il  s'appuie  sur  les 
Éthiques  d'Aristote  qu'on  est  assez  surpris  de  voir  jouer  an 
rôle  dans  ce  débat. 

Le  Chevalier  reprend  (chap.  263)  :  a  De  aultres  religieux  je 
me  passe  [passe  pour  les  autres  religieux)  et  croy  que  leur  vie 
si  soit  très  saincte  et  très  bonne  :  mais  des  religieux  mendians 
lesquels  si  sont  approuvez  selon  vos  décrétâtes  et  par  nostre 
saint  père  le  pape  de  Romme,  je  fais  grant  doubte  et  entre  les 
aultres  choses  je  ne  me  puis  taire  de  ce  qu'ils  ne  veulent  nuls 
labours  (travaux,  du  latin  labores),  de  leurs  mains  faire  et  ne 
considèrent  pas  ce  que  monseigneur  saint  Pol  dit  :  Scitis  quod 
ad  ea  que  michi  opus  erant  et  his  qui  mecum  ministrahant  ma-- 
nus  iste,  etc....*  Celuy  doncques  qui  avoit  puissance  ordinaire 
non  pas  seulement  de  demander  mais  aussi  de  exigier  ses 
vivres  nécessaires  ne  le  vouloit  pas  faire  :  comment  le  feront 
ceux  qui  n'ont  nulle  puissance  ordinaire  et  qui  sont  fors  et 
puissans  de  labourer  (travailler,  du  latin  laborare)  et  de  gai* 

gner  leur  vie?  Mais  quoy  :  ils  sont  gros  et  gras £t  pleust  a 

Dieu  que  de  saincte  Église  et  de  pure  devocion  ces  frères 
mendians  voulsissent  entendre  et  considérer  ung  libelle  [petU 
livre,  du  latin  libellus)  de  monseigneur  saint  Augustin  lequel 
est  appelé  de  opère  monachorum^  la  ou  monseigneur  saint  Au- 
gustin parle  très  durement  contre  tels  mepdians De  rechief 

se  la  vie  des  mendians  estoit  plus  approuvée  que  n'est  la  vie 
de  ceulx  qui  labourent  (travaillent),  certes  chascuû  devroit 
vouloir  estre  jacobin,  carmeliste,  augustin  ou  frère  mineur., .  » 
Le  Chevalier  développe  son  idée  et  il  termine  sa  diatribe  en 
ces  termes  :  a  Et  Dieu  scait  se  les  frères  mendians  sont  char- 
geans  au  peuple^  quia  juxta  verbum  psalmiste  si  non  fuerint 
saturati  murmur€d>unt  :  se  ils  ne  sont  bien  saoulz  et  se  on  ne 
leur  donne  ce  qu'ils  demandent  ils  murmurent  :  et  a  peine 
peuvent  ils  eslre  assouûs  ^  »  Le  Clerc  {chap.  264)  se  prévaut 

<  J'ai  TQ  quelle  part  ces  deux  verë  léonin»  stif  les  moines  mendiatit«  î 

G  monaohi,  Testri  stomachi  aunt  amphora  BacchI , 
Vos  «tliB,  Dem  «I  laMia,  «clarriMt  p«sUf« 
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en  réponse  de  Vextravcyante  Ita  quarumdan^,  La  discussion 
continue  sur  le  même  sujet  jusques  et  y  compris  le  chapitre  281. 

Ce  chapitre  281  est  très-remarquable.  Le  Chevalier  établit 
d'abord  une  grande  différence  entre  <  Tordre  {des  mendions) 

qui  est  ordonné  et  ostabli  par  homme  humain et  un  ordre 

ordonné  et  establi  de  Dieu  comme  les  evesques  et  les  curez.  » 

Le  Chevalier  ajoute  que  c  les  dits  frères  pour  cause  de  leurâ 
previ loges  et  de  leurs  exempcions  sont  ainsi  multipliez  par 
leur  grant  fraulde  et  mauvaistié;  car  ils  procurent  que  les  en- 
fans  et  les  innocens  entrent  en  leur  ordre  en  les  soubstrayant 
a  leurs  parens  par  frauide  et  par  barat  {ruse,  perfidie;  en  bas 
latin  baraitum).  Et  souventesfois  on  les  emble  {on  les  enlève, 

onles  vole)  contre  la  saincte  Escripture Pourquoy  doncques 

ne  sont  ils  pas  pugnys  par  les  prélats  de  saincte  Eglise?  ou 
s'ils  ne  les  osent  pugnyr  pour  cause  de  leurs  previleges,  au 
moins  les  roys  et  les  seigneurs  séculiers  y  devroyeut  mettre 
remède^  car  c'est  en  leur  grant  préjudice  que  leurs  subjects 
leur  soient  ainsi  t'ollis  et  emblés  et  au  préjudice  du  peuple  a 
qui  si  très  grant  multitude  de  mcndians  sont  si  très  chargeans 
et  au  préjudice  aussy  de  la  chose  publicque,  car  ils  deussent 
labourer  {Iravailler)  et  nompas  truander.  Mais  ils  dient  que  ce 
leur  est  très  grant  mérite  que  de  mendier  et  a  leur  très  grant 
perfection  :  et  qui  les  vouldroîent  escondire  {éconduiré)  sans 
riens  leur  donner,  il  pourroit  dire  comme  flst  ung  maistre  en 
théologie  a  ung  mendian  qui  lui  demandoit  :  absit^  firater^  ut 
iuam  perfectionem  imminwim;  frère,  Dieu  ne  veuille  que  je 
admenuise  {diminue)  ta  perfection.  Ainsi  comme  s'il  voulsit 
dire,  tu  maintiens  que  ta  perfection  est  plus  grant  de  mendier, 
par  conséquent  plus  mendieras  et  auras  de  souffreté  et  de  po- 
vrelé  et  plus  seras  parfait.  Doncques  je  ne  te  donneray  rien^ 
afRn  que  tu  soyes  plus  parfait  que  tu  ne  es  de  presenu  » 

Enfin  le  Chevalier  reproche  aux  moines  mendiants  de  a  s'en- 
trebayr  comme  chats  et  souris  et  comme  deux  truans  à  ung 
huvs.^ 

Continuation  du  chap.  281,  etchap,  282  et  dernier.  «  Ce  dis- 
cord  lequel  est  entre  eulx  (entre  les  moines  mendiants  des  divers 
ordres),  si  engendre  plusieurs  fois  grant  esclandre  es  meurs  des 
simples  gens.  Et  se  un  jacopin  dit  je  prens  noir^  certes  le  cor- 
delier  dira  je  prens  blanc.  » 

Puis  le  Chevalier  dit  qu'il  va  soumettre  au  roi  une  grande 
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question^  c  c'est  assavoir  De  concepltone  be^ie  Marie  VirgînM^ 
de  la  coDcepcion  de  la  benoiste  glorieuse  ViergeMarie...  Et  pour 
ce  que  une  loy  dit  que  en  arguant  et  en  disputant  l'en  peut  plus 
a  plein  savoir  la  vérité  de  chascune  question^  mon  entente  est 
pour  coUacion  (conférence,  instruction)  et  non  aultrement  de 
soQStenir  Toppinion  des  jacopins,  jaçoit  ce  que  je  croye  cer- 
tainement Taultre  partie  estre  plus  vraye.  £t  vous  aire  ClerC) 
s'il  vous  plaist  serez  cordelier  et  tiendrés  Taultre  partie  et  res- 
pondrés  a  mes  raisons.  > 

La  lutte  s'engage  donc  entre  le  Chevalier  et  le  Clerc*  Le 
premier  se  fait,  contrairement  à  sa  conviction  personnelle,  l'a- 
vocat des  jacobins  qui  repoussaient  l'immaculée  conception»  et 
le  Clerc  soutient  l'opinion  des  cordeliers  par  lesquels  cette  doc- 
trine était  préconisée.  L'Église  ayant  décidé  la  question  à  la 
pins  grande  gloire  de  la  mère  du  Sauveur,  il  est  inutile  de  rap- 
porter ici  les  arguments  qu'on  invoquait  pour  et  contre  au 
X1V«  siècle.  Le  lecteur  comprendra  d'autant  mieux  mon  ab- 
stention que  le  Chevalier  présente  à  Tappui  de  sa  thèse  vingt- 
trois  raisons,  et  que  la  cause  dont  l'Église  vient  de  décréter  le 
triomphe  est  développée  par  le  Clerc  en  huit  pages  pleines  do 
notre  édition  in-fol.  0  vaiia»  Aonufinm  mmtu  I 

«  Cy  sensuy  t  l'excusacion  de  l'acteur  de  ce  présent  livre  et 
comment  il  le  présente  au  Roy. 

«  Ecce  sopwratus  ium  et  exturrexi.  J'ay  prins  somme  et  me 
suis  esveillé  de  mon  songe.  Très  souverain  et  redoubté  prince, 
prenez  doncques  ce  merveilleux  songe  lequel  je  vous  présente 
très  humblement,  pour  le  corriger,  adresser  (redresier)  et  re- 
former, ou  pour  le  rejelter  de  tous  points,  s'il  est  advis  a  votre 
royale  majesté  qu'il  ne  soit  a  recevoir.  Mais  une  chose  très 
souverain  prince,  vous  requier  et  supplie  comme  en  ce  présent 
songe  vous  veuillez  plus  entendre  et  considérer  la  parfondeur 
de  la  matière  de  ce  songe  et  la  haultesse  de  la  matière  que  la 
fragilité  et  le  petit  entendement  du  songeant.  » 

L'auteur  revient  sur  son  insuffisance;  puis  il  énumère  toutes 
les  vertus  que  doit  posséder  un  roi,  et  il  les  attribue  à  Charles  V. 

L'auteur  professe  le  plus  grand  respect  pour  la  religion  ca- 
tholique. 

Cette  excusacion  contenant  près  de  huit  pagcs^  est  remplie  de 
textes  de  l'Écriture  sainte,  des  saints  Pères  et  des  philosophes 
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de  l'tntiquitë.  On  y  trouve  de  bons  prëoeples,  mais  qui  ne  pren- 
draient place  ici  qu'avec  grand  ennui  pour  le  lecteur,  déjà  h- 
tigué  peut-Aire  de  cette  longue  analyse  ^ 

A  présent,  lecteurs,  que  vous  connaissez  le  Songe  du  Vergieri 
vous  comprenez  les  savants  travaux  entrepris  pour  rajeunir  sa 
vieille  célébrité,  pour  aignaler  à  la  reconnaissance  publique 
Fauteur  de  oe  remarquable  ouvrage.  Voyez  avec  quelle  intelli- 
gence ce  glorieux  anonyme  défend  Tindcpendance  des  deux 
pouvoirs  1  Et  combien  d'autres  sujets'  étrangers  à  l'objet  prin- 
cipal de  son  livre  sont  dignes  de  voire  attention!  Reportes*- 
vous  à  cinq  siècles  en  arrière,  et  rendez-vous  compte  de  ce 
qu'il  a  fallu  de  courage  pour  attaquer  les  chevaliers  indignes 
de  leur  titre  [Livré  7,  ebap.  8),  pour  jeter  un  amer  et  plaisant 
sarcasme  sur  les  gens  d'église  qui,  ne  voulant  pas  supporter 
les  charges  de  l'État,  <;fuoique  o  rien  no  soit  plus  saint  que  le 
salut  du  [>euple,  »  se  contentent  de  manger  de  «c  gras  mor- 
ceaulx,  »  de  boire  du  meilleur  vin  et  de  bien  dormir  (cha- 
pitres 26  et  S8). 

L'auteur  oonaidère  le  sacre  des  rois  comme  étant  d'institué 
tion  humaine  (chap.  71).  Que  Volney  n'a«*t-il  connu  le  Songe 
du  Vergier  *  I 

Quel  noble  langage  tient  l'Église  par  l'organe  du  Glero  dans 
le  chapitre  131  !  «  ne  sont  pas  vrays  seigneurs  mais  tyrans  » 
ceux  qui  ne  gardent  pas  la  justice. 

Remarquei  l'argument  invoqué  par  le  Chevalier  pour  fiiire 
absoudre  Charles  V  de  tout  reproche  de  tyrannie  :  la  preuve  que 
le  roi  n'eat  pas  un  tyran,  c'est  que  «  il  ayme  science  en  laquelle 
il  fait  introduire  et  enseigner  son  aisné  fliz  »  (chap.  133).  Hu- 
manwr$$  liiéerœ  l 

^  L'a««lyt6  de  Durand  de  MaiUane  contient  T2  pages  moyen  texte  ïVk^K*. 
11  est  vrai  que  Durand  de  MaUlane  a  transcrit  in  extemo  le  Pro^o^jiM  et  VEx- 
cusoûiùn^  ce  dont  j'ai  cru  pouvoir  me  dispenser.  En  définitive  mon  anaiyf^ 
est  de  trois  quarts  moins  étendue  que  celle  de  Durand  de  Maiilane,  et  Je  m'i- 
magine qu'elle  fait  mieux  connaître  l'ouvrage.  Mais  qui  peut  se  juger  soi- 
même? 

*  Volney  est  auteur  d'une  Bistoité  de  SamiMlf  invaiilettr  du  «a<Tf  des 
rois  (Paris,  1819,  in-S"),  publiée  lorsque!  fut  un  moment  question  du  sacre 
de  Louis  XVIII.  On  prétend  que  le  monarqne,  à  qui  Volney  avait  voulu 
adresser  une  leçon  indirecte,  lut  cet  o&vrage  avec  plaisir.  (Biogr,  untv.  de 
Mickaud^  article  FoIiMy.) 
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Qu^IHi  philosppbÎQ  dc^nç  ia  dissertation  sur  la  noblesse  de 
racfi  et  ^ur  r^inoblissement!  Malgré  les  préjugés  que  Fauteur 
prêO  {^q  Ch^v^Uer,  gn  voit  triompher  l'opiniop  du  Clerc  c|ui 
soutient  q|\iç  «  celluy  ^^\  est  anobly  de  nouvel  doit  estre  plus 
honnouré  r  pafc^  que  <i  ^i  est  de  son  propre  fait  »  (cbap.  153)^ 
et  le  Chevalier  couvieut  que  a  qpant  a  Dieu  les  plus  vertueulx 
doivçpt  e^tfç  toujours  plus  bonnourez.  »  (Cbap.  154«) 

Dans  le  n^ême  chapitre  on  vojt  que  a  la  guerre  vient  de  Dieu 
puisque  toute  guerre  juste  tend  pour  avoir  la  paix  et  la  tranquil- 
lité du  pQuple.  »  Le  raisonnement  q'est  pas  facilement  saisis- 
sable.  Maiç  n'est-ce  rien  d'avoir  attribué  à  la  guerre  une  cause 
{Dpfale  qui  exclut  l'idée  d'une  guerre  qui  n'a  pas  pour  principe 
le  salut  du  pays? 

Et  plus  loin  toujours  dans  le  pnême  chapitre,  à  quelle  hauteur 
s'élève  le  Chevalier^  quand  il  professe  que  «  nul  mescreant  ne 
doit  estre  contraint  par  guerre  ne  aultrement  a  venir  à  la  foy 
catholique, .,.•  qu'il  n'appartient  pas  au  Saint  Père  de  soy  en- 
tremettre dQ  çeuls  qui  sont  hors  de  PEglise.  »  Relisez,  je  vous 
priCj,  les  quelques  lignes  extraites  de  ce  chapitre  dans  Vanalyse, 
et  vous  y  trouverez  les  saints  préceptes  que  trois  siècles  et 
demi  plus  tard  Fénelon  prêchait  aux  puissances  ^  Un  siècle 
encore^  et  }a  tolérance  religieuse  enseignée  par  l'auteur  du 
Songe  et  par  Tillustre  prélat  va  devenir  une  conquête  impëris- 
s«\ble  4e  l'humanité! 

Ce  chapitre  suffirait  pour  assurer  au  Songe  du  Vergier  une 
place  bonori^ble  parmi  le^  livres  élémentaires  de  la  civilisation 
européenne.  Mais  la  postérité  qui  se  dit  impartiale  est  surtout 
oublieuse.  Il  y  %  un  beau  livre  ^  faire  sur  l'épithète  dont  la  pos- 
térité s'est  décorée  elle-même, 

pans  les  chapitres  158^  159  et  lôO,  les  interlocuteurs  dis- 

^  1^  chevalier  de  Saint-Georges  (fils  de  Jacques  II)  était  allé  voir  Fénelon 
i  Cambrai,  en  1709  ou  1710.  Voici  les  sages  conseils  que  lai  donnait  le  pienx 
archevêque  :  «  Sur  toutes  choses  ne  forces  jamais  vos  sujets  à  changer  lenr 
«  religion.  Nulle  puissance  hamaine  ne  peut  forcer  le  retraBchemeat  Unpé- 
«  aétrable  de  la  libeité  <tu  cœur.  La  force  «e  peut  jaioaU  persuader  les 
«  hommes,  elle  notait  que  des  hypocrite^»  Quand  les  rois  se  mêlent  de  re- 
«  ligion,  au  lien  de  la  protéger  ils  la  mettent  en  servitude.  Accordez  à  tous 
«  la  tolérance  civile,  non  en  approuvant  tout,  comme  indifférent,  mais  en 
%  souffrant  avec  ^tience  toyt  ce  que  Dieu  souffle  et  en  tâchant  de  ranfener 
«  les  hoiWTi^  W  u^c  douce  persuasion*  »  {Directions  pour  la  conscience 
d'un  rot ,  2,*  supplémenU  La  Haye,  1748,  in-12,  p.  lOl.) 
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sortent  sur  radministration  de  la  justice.  Le  Clerc  recommande 
la  «  débonnaireté;  »  d'après  les  maximes  de  TÉvangile  et  les 
exemples  de  Jésus-Cbrist.  Bien  qu'enclin  à  une  répression  ri- 
gourense,  le  Chevalier  veut  que  les  châtiments  soient  propor- 
tionnés aux  délits.  Voilà  encore  une  idée  qui  est  devenue  un 
principe  dans  toutes  les  législations  de  l'Europe. 

L'appui  que  l'auteur  donne  aux  juifs  dans  le  chap.  164  se 
rattache  à  la  question  de  la  tolérance  religieuse  enseignée  plus 
haut. 

Les  réflexions  sur  la  divination  et  l'açtrologie  (chap.  165  et 
suivants)  font  d'autant  plus  d'honneur  à  l'auteur  du  Songe 
que  Charles  V  n'était  pas  exempt  des  erreurs  que  combat  le 
Chevalier. 

Quelle  sagesse  dans  l'idée  exprimée  à  la  fin  du  ISô^chapitre, 
à  savoir  que,  pour  bien  gouverner  et  bien  juger,  il  ne  suffit  pas 
d'avoir  étudié  Arislote.  Il  faut  que  l'homme  s'éclaire  de  sa 
propre  expérience,  qu'il  unisse  la  pratique  à  la  théorie.  Je  n'ose 
dire  que  Tauteur  soit  ici  le  précurseur  de  Bacon ,  comme  il 
l'était  tout  à  l'heure  de  Beccaria;  mais  du  moins,  on  voit  surgir 
la  pensée  de  débarrasser  l'intelligence  humaine  des  liens  de 
l'École. 

Passons  au  livre  II.  L'auteur  y  traite  (chap.  259  et  suiv.)  la 
question  du  célibat  monastique  avec  une  liberté  qui  a  dû  frapper 
le  l^eteur.  Tout  en  ayant  l'air  de  ne  vouloir  s'en  prendre  qu'aux 
moines  mandiants,  il  attaque  tous  les  moines.  L'étendue  de  sa 
pensée  se  révèle  dans  ces  mots  :  <x  Je  me  passe  des  autres  or- 
dres religieux.  »  En  efiet,  étaient-ce  seulement  les  moines  men- 
diants qu'on  pouvait  accuser  d'enlever  les  enfants  à  l'affection 
paternelle?  Tous  les  moines  n'avaient-ils  pas  le  privilège  de 
se  soustraire  à  la  juridiction  des  curés  et  des  évoques?  La 
plupart  d'entre  eux  ne  contrevenaient-ils  pas  au  précepte  de  saint 
Paul  qui  recommande  le  travail?  Si  je  ne  me  trompe,  l'auteur 
du  Songe  du  Vergier  est  un  des  ancêtres  de  celui  qui  dans  sa 
bouffonne  épopée  a  qualifié  les  moines  de  pMs  inutile  de  la 
terre;  il  demandait  à  Charles  V  ce  que  Rabelais,  cent  cinquante 
ans  plus  lard,  demandait  à  François  I*%  l'anéantissement  d'insti- 
tutions «  non  ordonnées  et  establies  de  Dieu  ^  » 

>  Nos  rois  ont  cherché  à  réformer  les  couvents  et  à  en  diminner  le  nombre. 
Cependant  ont-Us  fait  toat  ce  qu'ils  auraient  pa  faire?  D*nn  autre  côté  la 
Révolution  n'a-t-elie  pas  été  trop  radicale?  Les  faits  dont  nous  sommes 
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Il  n'en  fallait  pas  tant  pour  mériter  la  censare  deTÉgliae; 
aussi  le  Songe  du  Vergier  a-t-il  été  compris  par  le  Concile  de 
Trente  dans  les  livres  mis  à  Vindex,  Ce  qui  est  plus  surprenant, 
c'est  qu'on  l'y  ait  maintenu  jusqu'à  nos  jours.  (Y.  CatcUoguedet 
livres  mis  â  Pindex,  Paris,  1825,  in-8',  aux  mots  jiurmu 
lÀbellus ) 

DISSERTATION  SUR  L'AUTEUR  DU  SONGE  DU  VERGIER. 

C^est  une  opinion  généralement  reçue  que  le  texte  latin  et  le 
texte  français  de  la  composition  qui  nous  occupe  appartiennent 
au  mdme  auteur.  Je  n'ai  rien  de  mieux  à  faire  que  d'accepter 
celte  tradition^. 

les  témoins  semblent  condamner  Tabolition  absolue  des  cloîtres.  Dans  son 
admirable  ouvrage  sur  la  Révolation  française,  le  protestant  Edmond  Bnrke, 
qoi  Teat  améliorer  et  non  détruire,  se  montre  complaisant  pour  les  moines. 
{Réflexiùns  sur  la  Révolution  de  France,  Paris^  S.  D.  (1790),  in-8<*,  p.  342  et 
saiT.)  Mais  Bnrke  n'appuie  son  opinion  d'aucune  considération  imposante. 
Une  raison  à  Invoquer  en  favenr  des  monastères,  c'est  que  pour  certains 
membres  de  la  société  la  vie  contemplative,  la  vie  de  jeûne  et  d'abstinence 
est  un  besoin  auquel  la  société  doit  donner  satisfaction.  H  existe^  surtout 
dans  les  climats  cbands^  des  hommes  tellement  portés  à  la  paresse,  que  le 
travail  est  pour  eux  un  mal  insupportable.  Et  puis,  en  rattachant  la  question 
à  des  considérations  plus  élevées^  n'est-il  pas  humain  d'oifrir  à  de  grandes 
Infortunes  ou  à  de  lourde  fautes  un  refuge  au  sein  du  Dieu  de  consolation 
et  de  miséricordeP 

Bnrke  nous  disait  :  Vous  avez  des  moines,  gardez-les.  Gh.  Nodier  s'écriait 
après  la  Révolution  :  Rendez-nous  nos  cloîtres.  L'opinion  publique  en  France 
est  généralement  opposée  à  ces  établissements,  et  je  partage  l'opinion 
commune  en  me  demandant  toutefois  si,  comme  dans  presque  toutes  les 
choses  de  ce  monde,  le  terme  moyen  n'est  pas  ce  qu'il  y  a  de  meilleur. 

Les  Anglais  n'ont  ni  prêtres  célibataires  ni  conununautés  monastiques,  et 
ils  ont  peu  de  soldats  ;  mais  la  colonisation  leur  vient  en  aide.  Chaque  na- 
tion a  son  génie  et  ses  inclinations.  On  a  beau  faire,  l'Espagne  et  l'Italie 
conserveront  leurs  moines  plus  longtemps  que  le  gouvernement  constitu- 
tionnel. Et  n'y  a-t-11  pas  d'autres  peuples  encore  que  Dieu  n'a  pas  doués  des 
qualités  nécessaires  pour  jouir  de  cette  belle  institution  P 

^  Je  n'ai  rien  de  mt«u£  à  faire,  parce  que  cela  est  plus  commode.  Mais 
est-il  bien  certain  que  la  composition  latine  et  la  composition  française  soient 
sorties  de  la  même  plume?  L'auteur  du  Somnium  Viridarii  a-t-il  traduit 
son  propre  ouvrage  sous  le  titre  de  Songe  du  Vergier,  avec  de  nombreux 
retranchements  et  quelques  développements  et  additions,  ou  bien  le  traduc- 
teur est-il  antre  que  l'auteur?  Je  me  borne  à  poser  la  question.  Elle  mérite 
peut-être  un  examen  sérieux.  Ne  poorrait-ll  pas  en  jaillir  une  lumière  nou- 
velle? On  a  vu  quel  parti  avait  tiré  M.  Paulin  Paris  de  l'étude  comparée  des 
XXI.  20 
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L'attleur  du  Songe  du  Vergier  met  en  ftcène  deux  persoo- 
Dftgetf  on  Clerc  et  un  Gheyalier.  La  qualification  de  cidre  dé- 
signait autrefois  les  eccIésiastiqueB  et  par  extension  tous  ceux 
qui  faisaient  profession  des  sciences.  Mais  nul  doute  que  dans 
ce  dialogue  ce  ne  soit  un  membre  du  olergé  qui  représente  la 
Puissance  espirituelle  9  et  le  langage  que  le  Clerc  tient  d'un 
bout  à  l'autre  de  son  plaidoyer,  témoigne  que  Tauteur  a  laissé 
consciencieusement  l'avocat  dans  son  rôle.  Le  Chevalier  est 
l'organe  de  la  pensée  de  l'auteur  défendant  lui-même,  par  ordre 
de  Charles  Y,  les  droits  de  la  puissance  royale  contre  les  anti^ 
cipations  de  l'Église.  C'est  ce  qui  ressort  manifestement  de 
l'économie  de  l'ouvrage. 

On  peut  appliquer  la  qualification  de  chevalier  soit  à  uil 
homme  d'armes,  soit  à  un  conseiller  au  parlement  ou  au  cob* 
seil  privé  du  roi.  «  Saint  Louis,  dans  une  ordonnance  de  li46> 
«  dit  :  Dt  (nommiMi  oontîKo  tt  ù$ienm  hanmufn  et  fniUtum. 
«  Les  chevaliers  [militei)  étaient  les  conseillers  du  parlement. 
«  Saint  Louis  les  dispensa  d*étre  ecclésiastiques  en  les  dis- 
u  pensant  aussi  d'être  chevaliers.  Cela  ne  se  ûi  même  que  peu 
M  à  peu  ;  c'est  de  là  qu'ils  ont  conservé  le  titre  de  chevaliers. 
<«  On  voit  dans  led  registres,  sous  les  dates  des  années  1317, 
«  1354,  1368, 1384;  etc.,  qu^ils  sont  qualifiés  Meaires  et  cAe- 
«  valiers^  mitiieê*  «•  {Ëncyclop,  méthode  de  Panckoucke*  /tim- 
pn$denee,  t.  Yl^  p.  397^)  On  lit  dans  le  môme  article»  p.  808  : 
tt  Pour  ne  pas  heurter  de  front  le  préjugé  qu'on  avait  pour  la 

tt  chevalerie ,  on  imagina,  dans  le  XlV°  siècle,  des  cheva- 

«  tiers  de  lecture  ou  es  lois,  comme  on  faisait  des  chevaliers 
«  d'armes.  »  Le  Gla$êarium  de  Ducange,  ait  mot  Âiiks^  ne  laisse 
aucun  doate  sur  ia  double  application  de  ce  mot. 

Dans  les  premiers  chapitres  du  Songe  du  Yergier^  les  deux 
champions  paraissent  se  prendre  corps  à  corps  comme  repré- 

deux  textes,  latin  et  français.  Cette  étyds  peamdiétre  approfoodié  an  poiiit 
de  yae  que  j'indique  ici. 

Il  parait,  au  reste»  que  plusieurs  auteurs  du  XIV*  sièele  ont  traduit  «ui- 
mémes  leurs  ouvrages.  J'en  signale  un  exemple  que  J'ai  trouvé  dane  le  cours 
de  mes  recherches.  Jean  Lefevre^  dont  je  parlerai  plus  loin  oomme  étant  l'an 
de  <^ux  à  qui  l'on  a  attribué  le  Songe  du  Vergier,  a  traduit  en  français  un 
journal  inUtulé  :  Diarium  historicum  quo  reg  yeiUu  omnet  qwibut  cticlor 
inUrfuit  sifiguUs  dUbtu;  prout  geH»  «itnl,  ab  ûnno  1381  ad  ISSl  ^âine 
descrihit.  On  conserve  à  la  bibUothéque  Impériale  des  copios  de  œ  jourMt 
dans  tes  deux  langues. 


ie&taiiiy  l^uti  l'ordre  du  dèrgë^  l'autre  les  baronë^  lés  eheVàliers 
d'Aitn^s^  fllftl»  ld«  autres  pirtiéè  dd  diblogue  ne  lAiBsent  plus 
Voir  dans  le  Ghetalier  qu'utt  bottimé  de  loi«  Il  faut  expliquer 
oette  iratiafbrmattot)«  Oa  a  vu  daûa  le  prologue  que^  éur  la  de- 
mande du  roi,  les  deUl  f\eitte&  la  PuisÈatice  éspifihiélte  et  la 
PuiMiMé  Uculiéfè  nommebt  chacuUe  un  faVodat  pour  la  défense 
de  leurs  droits.  La  première  cOtifle  tout  naturellement  éa  Catise 
à  un  ecclésiastiqae.  Il  était  convenable  qae^  pour  lutter  avec 
té  tnékUbre  du  premier  ordre  de  l'État^  l'autre  reine  élût  pour 
défenseur  un  hoble  de  r&œ  appartenant  au  second  ordre,  un 
dlevalier  dVn^és.  Mais  ce  n'eât  qu'une  alîairè  d*étiqUètte^  et 
l'auteur  ne  pousse  pas  loin  sa  flettou.  Vous  le  voyez  bientôt, 
%6\iÉ  le  nôni  du  Chevalier,  se  montrer  ée  qu'il  est  réellement^ 
tan  juriste^  un  ehevalier  es  lois.  Â  tout  propos,  le  Chevalier  cite 
lés  teintes  du  Digeste  et  du  Code.  C'est  bien  un  juriste  qui  sou- 
tient les  droits  du  roi  contre  le  duc  de  Bretagne  i  c'est  bien  un 
juriste  qui  traite  la  question  de  la  succession  au  trône.  Conce- 
tràitKm  Un  chevalier  du  XlV^*  siècle,  toilt  bardé  de  fer,  s'aïUU- 
kàtïi  à  disserter  phllosophiqueUient  silr  la  guerre f  Ënfib,  est-il 
possible  de  ne  pas  reconnaître  un  juriste  de  profession^  un 
jugeUûbf  comme  diaent  les  ordonnancée  de  cette  époque ,  dans 
le  chapitre  186  du  premier  livre  :  <  Doncques  le  principal 
propoé  et  esiude  d*Ung  roy  doit  estre  de  bien  régir  et  gouverner 
sob  peuple  par  le  conseil  deâ  saiges,  par  lesquelz  je  entens 
principalement  les  juristes^  c'est  assavoir  qui  sont  expetU  en 
ênÀt  conôn  et  en  iroii  dtil  et  es  eoustumes  a  eonstitucions  et 

âtùlt^  toyaux Les  arciens  ont  les  principes  de  cette  science 

tant  seulement,  éi  H  n'en  oHt  pan  la  pratieqUé.  »  11  ne  faut  donc 
pas  chercher  l^auteur  du  Songe  du  Vergier  parmi  les  chevaliers 
d^ttrmes,  non  plus  que  parmi  les  arciens  (les  philosophes). 

Le  clergé  parait  également  hors  de  toute  hypothèse.  Com- 
ment, en  effet,  concevoir  un  ecclésiastique  prenant  le  masque 
d'un  chevalier,  et  allant  chercher  parmi  les  siens  sou' contra- 
dicteur? Si  l'auteur  du  Somniufn  eût  appartenu  à  Tordre  du 
Clèi^é,  il  ée  serait  posé  tout  simplemeut  comme  voulant  main- 
tenir la  division  dea  deui  pouvoirs,  11  n'aurait  pas  imaginé  une 
controverse  dialoguée,  dans  laquelle  le  Clerc  dent  quelquefois 
un  langage  assez  ridicule.  Et  puis^  aurait-il  dit  dans  le  prologue 
et  répété  dans  VJExcusation  •*  «  Je  croy  et  tiens  ce  que  saincte 
Eglise  tienty  croit,  ordonne  et  establit  ?  »  Est-ce  que  le  caractère 
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sacerdotal  n'exclut  pas  Tidëe  d'une  telle  profession  de  foi  En- 
fin l'auteur,  sous  le  nom  du  Chevalier,  se  serait-il  permis, 
dans  le  cours  de  l'ouvrage,  tant  de  choses  offensantes  pour  le 
clergé?  Âurait-il  osé»  même  sous  forme  de  plaisanterie^  abor- 
der la  question  de  la  pluralité  des  femmes  T 

Je  conclus  de  ces  préliminaires  que  l'autenr  doit  être  un  che- 
valier es  lois,  un  membre  du  parlement. 

KL  Paulin  Paris  {Mém»,  p.  354)  compte  neuf  écrivains  à  qui 
Ton  a  attribué  le  Songe  du  Vergier,  savoir  :  Philotée  Acbillini^ 
Jean  de  Vertus,  Alain  Chartier,  Guillaume  de  Dormans,  Ni- 
colas Oresme,  Charles  de  Louviers,  Jean  de  Lignano^  Raoul  de 
Presles  et  Philippe  de  Maizières.  Je  complète  cette  nomencla- 
ture en  ajoutant  Jean  de  Dormans,  Jean  Desmarets  et  Jean  Le- 
fevre.  (Pour  ces  douze  noms  voir  :  Baillet^  t.  VI,  p.  501,  édit* 
de  1722.  —  Di$$erUU%ùn  de  Brunet^  Durand  de  MailL^  U  III, 
p.  509.  —  Notes  manuscrites  sur  le  frontispice  d'un  exemplaire 
du  Songe  du  Vergier  existant  à  la  Bibliothèque  impériale, 
édit.  S.  D.  de  J.  Petit  —  et  divers  écrivains  cités  dans  le  cours 
de  cette  discussion.) 

M.  P.  Paris  raye  d'un  trait  de  plume  Philotée  Achillini,  Jean 
de  Vertus 9  Alain  Chartier,  Guillaume  de  Dormans,  Nicolas 
Oresme  et  Jean  de  Lignano^  et  sa  discussion  ne  porte  que  sur 
Charles  de  Louviers,  Raoul  de  Presles  et  Philippe  de  Maizières. 
Bien  que  la  plupart  des  noms  écartés  tout  d'abord  par  M.  Paris 
ne  méritassent  pas  d'être  traités  avec  plus  de  cérémonie,  je 
me  suis  attaché  à  examiner  impartialement  les  titres  des  douze 
écrivains  désignés  comme  auteurs  du  Songe  du  Vergier.  Ce 
respect  pour  toutes  les  opinions  émises,  si  mal  fondées  que 
quelques-unes  puissent  paraître,  témoignera  du  moins  de  mes 
efforts  pour  arriver  à  la  découverte  de  la  vérité. 

J'adopte  dans  cet  examen  l'ordre  suivant  :  1.  Philotée  Achil- 
lini  ;  2.  Jean  de  Vertus;  3.  Alain  Chartier;  4.  Jean  Desmarets; 
5.  Jean  Lefevre;  6.  Jean  de  Dormans;  7.  Guillaume  de  Dormans; 
8.  Nicolas  Oresme^  9.  Jean  de  Lignano;  10.  Raoul  de  Presles; 
11.  Philippe  de  Maizières;  12.  Charles  de  Louviers. 
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I  BT  II.  PuLOrtE  AcnuJiu.  Jean  de  Vertus. 

(Jean*)  Philotée  Âchillini^  né  cent  ans  après  la  composi- 
tion du  Somnium  yiridarii^  ne  doit  d'avoir  été  classé  parmi 
les  prétendants  qu'à  l'analogie  du  titre  d*un  poème  italien  dont 
il  est  Tauteur,  //  f^trîdarto,  avec  le  titre  de  l'ouvrage  qui  nous 
occupe.  C'est  donc  par  une  grave  erreur  que  Goldast  a  réim- 
primé le  Somnium  dans  sa  Mùncarchia  imp.  rom.^  sous  le  nom  de 
Pfailotheus  Achillinus.  (Lancelot^  Mémoires  de  VAc.  deeimcr.y 
t.  XIII,  p.  662.— Baillet^  t.  VI^  p.  501.  Texte  et  notes.— Barbier, 
Anonymes^  vT  19823,  III.  —Paulin  Paris,  Jlfi^m.,  p.  354.) 

Néanmoins  Tauteur  de  la  Lettre  insérée  sous  le  nom  de  La- 
roonnoye  dans  la  DieserUUion  de  Brunet  mr  le  Songe  du  Fér^ 
gier  a  trouvé  le  mojen,  en  proposant  Jean  de  Vertus*  de  rat^ 
tacher  à  cette  hypothèse  le  nom  de  Philotheus  Achillinus.  <c  II 
«  semble,  dit-il,  que  le  nom  de  Philotheus  Achillinus  n*est 
«  qu'une  traduclion  de  Jean  de  Vertus.  Saint  Jean  était  le  dis- 
«  ciple  bien-aimé  du  Sauveur  du  monde;  on  pouvait  donc  à 
«  juste  titre  l'appeler  Philothée  ou  ami  de  Dieu.  »  Quant  au  nom 
de  Vertus,  en  latin  f^itiuSf  qui  signiflie  force^  courage,  l'auteur 
de  la  Letire  y  trouve  le  type  d'Adiillinns,  «  Achille  le  plus  cou- 
rageux des  Grecs^  »  et  il  en  conclut  que  Jean  de  Vertns  s'est 
déguisé  sous  le  nom  de  Philotheus  Achillinus. 

Il  faut  laisser  de  côté  cette  bizarre  interprétation  accolée  à  la 
bévue  de  Goldast  pour  étudier  en  elle-même  la  raison  sur  la- 
quelle l'auteur  de  la  Lettre  attribue  le  Songe  du  Vergier  à  Jean 
de  Vertus  :  «  J'ai  trouvé,  dit-il,  dans  l'abbaye  de  Saint-Sulpice  de 
«  Bourges  un  manuscrit  du  Songe  du  Vergier  :  c'est  dommage 
«  que  la  première  page  y  manque,  peut-être  portait-elle  en  tête 
«  le  vrai  nom  de  l'auteur,  je  crois  du  moins  Tavoir  trouvé  à  la 
«  fin  de  la  table  :  celle  du  premier  livre  finit  par  ces  mots  écrits 
«  delà  même  main  (que  le  corps  du  manuscrit)  :  Cy  finit  la  table 
«  du  premier  livre  du  Songe  du  Fergier,  et  on  lit  ceux-ci  aussi 
«  de  la  même  main  à  la  fin  de  celle  du  second  :  CyfinH  la  table 
«c  du  second  livre  du  Songe  de  Fertus^  alio  nomine  voeatur 
«  disputatio  inter  clericum  et  militem.  Sur  le  plat  du  livre  en 
«  dehors,  on  lit  aussi  ces  mots  :  Le  livre  du  Songe  de  Fer- 
«  tus/ premier  et  second  livre;  mais  ils  sont  d'une  autre  main 
«  que  le  manuscrit.  I^  nom  de  Vertus  est  un  nom  illustre » 
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que  Tantenr  de  la  Lettre  a  yu  au  bas  d'une  charte  de  Tan  1816. 
Pour  combler  l'intervalle  de  Boixante  années,  entre  cette  date 
et  répoque  de  la  composition  du  Somnium  yirUarii^  il  ne  s'agit 
que  d'avancer  cette  époque  de  dix  ans,  et  de  prendre  pçur 
exemple  un  bambin  nommé  secrétaire  d'État  à  quatorze  ans, 
et  qui  pourra  bien  cinquante  ans  plus  tard  écrire  c  un  ouvrage 
d'érudition.  »  Ce  raisonnement  a  problablement  beaucoup  flaUé 
le  jeune  comte  de  Maurepas  à  qui  le  compliment  est  adressé, 
mais  très-certainement  il  ne  convaincra  pas  le  lecteur.  (Pour 
tout  ce  qui  concerne  Jean  de  Vertus,  V,  /)iMerMion  de  Brunet, 
Durand  de  Haill.  p.  510  et  511.) 

«  Lanceloty  dit  H.  Paris  [M^.,  p.  354),  a  prouvé  sufflsam- 
a  ment  que  Jean  de  Vertus  n'avait  jamais  existé.  ]»  La  réfuta- 
tion parfaitement  raisonnée  de  Lancelot  se  trouve  à  la  page  662 
de  ses  mémoires  sur  Philippe  de  Malzières.  Il  faut  cependant 
convenir  que  si  jamais  on  retrouve  le  manuscrit  de  Bourges^ 
qui  est  égaré  ou  perdu  ^^  les  critiques  auront  encore  matière  à 
s'exercer  sur  les  indications  ci-dessus  transcrites. 

m.  ÀLAra  GBAEnKR. 

Un  mot  auflBt  pour  eflheer  de  1#  liste  Alain  Gbartier  :  cet 
écrivain  est  né  en  1386,  o'est-à-dire  dix  ans  après  la  oomposi- 
tieB  du  i^amfiMiiii. 

IV.  Jean  Desbârets. 

Jean  Desmarets,  avocat  du  roi  au  parlement,  fût  condamné  à 
mert  en  1382,  victime  des  troubles  qui  désolèrent  la  France 
pendant  la  minorité  de  Charles  VI.  Requis,  au  moment  de  subir 
Je  dernier  supplice,  de  demander  pardon  au  roi,  ce  respectable 
magistrat  répondait  :  «  Pai  servi  au  roy  Philippe  son  grand 
a  aïeul,  au  roy  Jean  et  au  roy  Charles  son  père  bien  et  loyanment; 
«  ne  oncques  ces  trois  roys  ne  me  sceurent  que  demander^  et 
«  aussi  cestuy  cy  s'il  avoit  âge  et  connoissance  d'homme  ; 
«  à  Dieu  seul  veuil  crier  mercy.  »  Celui  qui  dans  ces  éloquentes 
paroles  rappelait  de  vieux  services  remontant  au  règne  de  Phi- 
lippe de  Valois  n'est  pas  Thomme  qui  remerciait  Charles  V  en 

1  U  nummcrit  da  Sofks^e  fiu  Terrier  qe  se  t^oqve  pla#  à  \^  bibUatliéqqe 
de  Bourges,  bien  qu'il  ait  été  compris  dans  un  catalogue  de  (^ette  bibliothèque, 
rédigé  en  1802.  (Renseignement  dû  à  l'obligeance  de  M,  le  bibliothécaire.) 


M  WWE  DU  vmoiBft.  311 

1376  dea  favoim  dont  oa  prince  l*avait  gratifié  deax  ant  aupa- 
ravant Vêxplieii  du  Samnium  mit  au  jour  pour  la  première 
fois  par  M.  Paulin  Paris  d'après  les  manuscrits  de  la  biblio* 
thèque  impériale  détruit  toute  conjecture  en  faveur  de  Desma- 
rets.  Desroarets  ne  sera  pas  le  seul  prétendant  *  qu'on  verra 
échouer  devant  ce  document  si  précis  :  Anno  1376. mi. »  duobus 
anni$  retolutiSf  inter  agmtes  in  rébu9  damus  9uœ  et  in  coniilùi* 
rium  me  duocit...  eligendum. 

V.  Jeàh  LvrETRK. 

«  Jean  Lefevre,  fréque  de  Chartres,  né  dans  le  XÎV*  siècle,  à  Paris  et 
«  non  à  0puaiy  saiTlt  avec  suocès  leseoartdePUBlversité,  et  fat  sue*- 
«  cesitvemaDt  doçteqr  en  droit  Gunon  et  préypat  de  l'abbaye  de  Saint** 
%  Waast,  d'ojl  il  fat  élevé,  en  1380,  au  aiége  épiftcopal  d^  Chartres.  Il 
«  fat  député  Taimée  suivante»  pi|r  Charles  VI^  vers  le  duc  de  Bre- 
«  tagne  ponr  traiter  de  la  paix,  et  Louis  d'Anjon,  roi  de  Sicile,  le  fit 
■  son  chancelier*  Il  se  prononça  fortement  en  faveur  du  pape  Clé* 

«  ment  Vll^  reconnu  seulement  par  une  partie  de  VËglise On  a  4e 

«  ce  savant  prélat  ;  Troeto^  i»  icMimato,  $f^  de  flafMfu  hoMmmt 
f  c'est  une  réponse  au  traité  De  p2an«(u  Eecletia,  composé  par  Jean 
«  de  Lignano  en  faveur  d'Urbain  VI.  »  {Biographie  univ,  de  Mlehand.) 

La  mission  dont  Lefevre  fut  chargé  témoigne  de  sa  capacité 
tomme  homme  d'État  ;  son  Traeiaiuë  de  sehismate  annonce  un 
prélat  bien  disposé  en  faveur  de  la  royauté  qui  soutenait  l'é- 
lection de  Clément  VII  contre  Urbain  VI.  Lefevre  est  appelé  à 
Tévêché  de  Chartres  peu  de  temps  après  la  composition  qui 
nous  occupe.  On  peut  trouver  dans  ces  circonstances  des  pré- 
somptions favorables  à  Jean  Lefevre.  Mais  sa  biographie  ne 
dit  pas  qu'il  ait  été  membre,  soit  du  conseil  du  roi,  soit  du 
parlement,  et  c'est  une  condition  essentielle  imposée  par  l'ese- 
plieit  dont  j'ai  tout  à  Theure  rappelé  les  termes.  D'ailleurs  sa 
qualité  de  moine  et  de  prêtre  me  paraît  une  cause  d'élimination. 
J'ai  dit  plus  haut  les  raisons  qui  me  déterminaient  à  mettre  hors 
de  concours  les  membres  du  clergé. 

Au  reste  l'avocat  Brunet,  le  seul  qui  ait  parlé  de  Lefevre 
{Dimrtation,  Durand  de  Mail).,  p.  60Q),  Tiodique  tout  simple- 
ment sans  appuyer  cette  prétention  d'aucun  motif. 

*  L'expression  de  pr ^tendan^  pourre  paraître  Ix^eifuste;  mi^ie  elle  ^ta 
upe  périphrase  dont  la  répétlUon  et^t  été  fl^tisant^»  An  aurpiai,  i'al  pour 
mol  l'autorité  de  M.  Paulin  Paris. 
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L'article  consacré  à  Jean  Lefevre  par  Casimir  Oudin,  dans 
son  ouvrage  De  scriptor.  eecL  aniiquùy  U  III,  p.  1196^  ne  dit 
pas  un  mot  du  Songe  du  Vergier. 

VI  «r  VII.  Jkàn  et  Guillaume  de  Dobhans. 

Cette  attribution  paraît  due  au  cardinal  Duperron  qui  parle 
du  chancelier  du  roi  Charles  Y  sans  dire  si  c'est  Jean  ou  Guil- 
laume, tous  deux  chanceliers  sous  ce  règne  {Harangue  du  car- 
dinal Duperron  mr  le  ëerment.  OEuvres,  p.  629^  avec  des  notes 
marginales  assez  obscures).  L'indication  de  Duperron  est  re- 
produite dans  un  écrit  intitulé  :  Examen  du  traité  de  Jean 
,Saw»rimj  de  la  soucerainelé  du  roi  ei  de  »an  royaume^  Paris, 
1615  %  écrit  qu'on  attribue  généralement  à  Jean  Lecoq,  mais 
que  M.  Weiss  croit  être  du  môme  cardinal.  Dans  un  livret  inti- 
tulé frrtfurs  et  impostures  de  PExamenjetCy  Paris,  1616,  p.  60, 
Savaron  combat  l'opinion  qui  attribue  le  Songe  du  Vergier  à 
l'un  des  Dormans.  L'anonyme  et  Savaron  s'amusent,  dans  ces 
écrits,  sur  les  mots  songeur^  dormant,  éveillé,  Serait*il  surpre- 
nant que  l'attribution  qui  fait  l'objet  de  cet  article  ne  d&t  son 
origine  qu'à  un  jeu  de  mots? 

Les  noms  des  deux  Dormans  sont  compris  dans  la  nomencla- 
ture inscrite  sur  le  frontispice  de  l'exemplaire  de  la  Bibliothèque 
impériale,  édition  S.  D.  de  Jean  Petit  dont  j'ai  parlé  plus  haut. 
J'ai  vu  à  la  bibliothèque  de  l'Institut  sur  un  exemplaire  de  l'é- 
dition de  Galliot  Dupré^  1491,  cette  simple  note  d'une  écriture 
du  XVI 1*  siècle  :  c  Par  M.  le  chancelier  Dormants  {sic)  '.  »  Mais 
lequel  des  deux  frères,  si  c'est  l'un  d'eux  qu'on  a  voulu  désigner? 

Le  cardinal  Duperron  et  l'auteur  anonyme  de  VEocamen  se 
sont  évidemment  trompés  ;  et  Savaron,  tout  en  les  combattant^ 
n'a  pu  les  convraincre  d'erreur^  parce  qu'il  ne  connaissait  pas 
plus  qu'eux  Vexplicit  des  manuscrits  du  Somnium  Ftridarii. 
Cet  explicit  ne  laisse^  comme  on  l'a  vu«  aucun  doute  sur  l'é- 
poque de  la  composition  de  cet  ouvrage;  il  a  paru  en  1376. 
Or  le  cardinal  Jean  de  Dormans,  évèque  de  Beauvais  et  cban- 

<  Le  passage  de  cet  écrit  concernant  les  Dormans  se  trouve  page  36.  Je 
donne  cette  indication  d'après  Savaron,  n'ayant  pu  voir  le  livret  anonyme 
dont  il  s'agit,  qui  manque  à  la  bibliothèque  impériale  et  qu'on  n'a  pas  trouvé 
à.  la  bibliothèque  Sainte*^yeneviève,  bien  qu'il  soit  inscrit  au  catalogue.  H 
est  probablement  relié  avec  quelques  autres  ouvrages  du  même  genre. 

*  Je  suis  redevable  de  ce  renseignement  à  l'obligeance  de  M.  Tardieu, 
bibliothécaire. 
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celier  de  France  sous  Charles  V,  et  Guillaume  de  Dormans^  an- 
cien avocat  du  roi  au  parlement^  devenu  chancelier  après  la 
retraite  du  cardinal  son  frère,  sont  morts  Pun  et  l'autre  en  1373. 
M.  Paris,  en  opposant  cet  argument  péremptoire  [Mém.,  p.  354) 
à  la  prétention  élevée  en  faveur  de  Guillaume  de  Dormans,  le  seul 
des  deax  frères  qu'il  ait  nommé,  pense  avoir  mis  fin  à  toute 
discussion.  Qu'il  me  soit  permis  cependant  de  continuer  cette 
étude  suiT  les  Dormans. 

Guillaume  de  Dormans,  le  second  chancelier  du  nom  de 
Dormans  sous  Charles  V,  a  laissé  cinq  fils  :  1.  Jean  ;  2.  Bernard  ; 
3.  Renaud;  4.  Miles;  5.  Guillaume.  Le  premier,  comme  on  ^e 
voity  portait  le  même  prénom  que  son  oncle  le  cardinal;  le  cin- 
quième se  nommait  Guillaume  comme  son  père.  Le  quatrième. 
Miles  de  Dormans,  a  rempli  au  commencement  du  règne  de 
Charles  YI  la  fonction  de  chancelier  dont  son  oncle  et  son  père 
avaient  été  revêtus.  Les  enfants  de  Guillaume  de  Dormans 
étaient  dans  la  maturité  de  Tâge  lors  de  la  composition  du 
Samnium;  car  en  1371,  le  cardinal  leur  oncle  motivait  sa  dé- 
mission de  chancelier  sur  son  grand  âge;  de  plus  on  voit,  par 
les  fonctions  qu'ils  ont  remplies,  que  les  bonnes  grâces  du  roi 
s'étaient  perpétuées  dans  cette  famille.  J'ai  été  frappé  de  cette 
identité  de  prénoms  et  deTexercice  de  la  même  fonction.  Je 
me  suis  demandé  si  la  tradition  ne  s'était  pas  méprise  en  attri- 
buant à  l'un  des  deux  illustres  chanceliers  de  Charles  V,  une 
composition  qui  aurait  appartenu  à  l'un  de  leurs  descendants  et 
neveux.  C'est  une  veine  ouverte  à  de  nouvelles  recherches,  et 
si  je  négligeais  de  l'explorer,  il  me  semble  que  je  manquerais 
à  l'engagement  pris  d'exposer  les  titres  de  tous  ceux  à  qui  peut 
être  attribué  le  Songe  du  Vergier.  Je  laisse  à  l'écart  Bernard  et 
Renaud  de  Dormans,  parce  qu'il  n'y  a  pas  les  mêmes  raisons 
de  supposer,  en  ce  qui  les  concerne,  l'erreur  historique  sur  la- 
quelle s'appuie  mon  hypothèse»  Ainsi,  je  borne  ma  tâche  à  com- 
battre la  réclamation  qu'on  pourrait  élever  en  faveur  soit  de  Jean 
de  Dormans  deuxième  du  nom,  et  de  Guillaume  de  Dormans 
deuxième  du  nom,  soit  du  chancelier  Miles  de  Dormans. 

Jean  de  Dormans  a  été  chanoine  de  Paris,  de  Chartres  et  de 
beauvais;  Guillaume,  après  avoir  été  évêque  de  Meaux,  fut  ap- 
pelé au  siège  archiépiscopal  de  Sens.  La  qualité  d'ecclésiastique 
de  ces  deux  personnages  me  paraît,  par  la  raison  énoncée  plus 
haut,  une  cause  suffisante  d'exclusion. 


^' 
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Je  proRûQpe  Id  Tpême  Beqtenoe  coatre  Mile?  de  Dormi^n»  qi^i 
9  été  aupcesaivement  évêque  d'Angers,  de  Bayeux  et  de  BeAu- 
vfii«;  Mais  on  peut  dire  ;  Mile?,  qui  fut  élevé  a  h  dignité  de 
cl^fiDcelief^  «yait  exercé,  avaut  d'être  f^ppelé  à  l'épiscopat»  la 
foQptioa  de  préaident  à  la  chambre  des  Comptes;  ne  serait-il 
pas  possible  qu'il  eût  dépouillé  sa  robe  de  prêtre  pour  défendre 
comme  Chevalier  es  lois,  en  face  d'un  Clerc  fictif^  les  droits  de 
la  royauté?  Si  cette  objection  était  présentée,  je  répondrais  que 
Miles  de  Dormf^ps  a  été  nommé  président  des  comptes  en  1361. 
Or,  comment  q'aurait-il  pas  rappelé  cette  fonction  dans  VexplicU 
de  1376|  w  lieu  de  s'^nqopcer  comme  honoré  des  f^Lveurs  du  roi 
depuis  dçixi^  années  seulement? 

(Pour  tout  ce  qui  est  relatif  à  la  famille  de  Dormans,  voir  le 
Dictionniiiv^  de  Moreri.  On  peut  aussi  consulter  les  autres  dic-< 
tionpaires  historiques  et  les  frères  de  Sainte-Marthe^  Histoire 
généalog*  d§  la  maison  de  France,  t,  II,  p.  961  de  Téditiop 
de  1647.) 

Ylll,  KiGOUs  (on  Nicole)  Oussme. 

On  croit  généralement  qu'Oresme  est  se  dtnf  an  petit  village  ap- 
pelé Allemagne,  près  de  Ca^.  (Biog,  univ.  de  Michaud,  et  Meunier, 
flssai  iUT  M  vie  ef  le9  ouvT<kg$s  d^Oresme.  Paris»  1S&7,  in-S^»,) 

«  Njoolas  Oresme  fut  docteur  en  théologie  de  la  Faculté  de  Paris;  U 

«  devint  en  1355  grand  maître  du  collège  de  Navarre Successive- 

«  ment  archidiacre  de  Bayeux,  doyen  du  chapitre  de  Rouen,  trésorier 
«  de  la  Sainte-Chapelle  de  Paris,  et  eéièbre  an  loin  par  ses  eonnais* 
«  sauces  en  phUosophie  et  en  wathéoiathiqiiea,  il  fi:|a  rattsntion  du 

^  TQï  Jean  qui  le  4onna  pour  précepteur  à  son  ûls  en  1360 §on 

«  élève,  devenu  roi»  le  nomma  évé(]u6  de  Bayeux  en  1377;  ce  prince 
«  rechercha  ses  conseils  dans  les  matières  d'administration  et  y  dé- 
«  fera  souvent.....  Oresme  mourut  dans  le  chef-lieu  de  son  diocèse^  le 
«  11  jniUet  1882.  »  {Biûgr.  univ.) 

M.  Meunier  diTise  e|i  qqfitre  articles  1^  ouvrages  oomposés  incop^ 
téstahlepient  par  Oresme  et  ceux  qui  lui  ont  été  attribués  : 
1«  Ouvrages  composés  en  latin  (au  nombre  de  huit); 
2*  Ouvrages  et  traductions  en  français  (au  nombre  de  cinq); 
8<>  Ouvrages  rédigés  en  latin,  dont  le  texte  ne  se  Uroune  plus  et 

dont  Vauihentieitépeut  être  ctussi  bien  affirmée  qus  ntVe(au  QombEe 

de  qnatr^O; 

4«  Ouvrages  rédigés  soit  en  latin  soit  en  français,  dont  Vauthen- 
tieité  a  été  ou  peut  être  légitimement  contestée  (au  nombre  de  hott^ 
dont  fait  partie  le  Songe  du  Vergier.) 

«  Jeb^n  Terfipo,  secrétaire  d'Urbain  VI ,  composa  un  livre  à 
M  sa  faveur,  où,  non  conteot  ^e  montrer  qu'il  ét^it  le  vrai 
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«  pape^  il  voulue  avancer  sur  l'autorité  des  roiii,  et  pronv^r^ 
«  poir  des  raisons  3opbi8ti(}ue8 ,  que  la  puissftqçe  des  princQS 
«  temporel^  eat  expirée  ayeç  )e  pa^^pisme  et  tout  à  bit  trans- 
«  mise  à,\k  saint^sié^e.  Charles  V«  roi  dç  Fraqce^  commanda  à 
«  Nicolas  Oresme,  jadis  son  précepteur  et  (]u'il  avait  promu  à 
«  révêché  de  Bayeux,  d'écrire  contre  ces  impertinences;  et  ce 
«  fut  alors  que  l'on  tiept  qu^il  composa  le  Songe  du  Vergier 
«  qui  n'est  point  une  réverisi  mais  un  puissapt  raisonnement 
«  où  il  introduit  1^  Glerp  et  le  Gentilhomme  disputant  de  l'f^u- 
«  torité  du  pape  et  de  celle  des  princes.  P%de  VézerM^  en  la 
«  f^te  de  Charles  V,  rai  de  fYance,  au  premier  tome,  f*  912^ 
«  verso.  »  (Ifote  man.  d'une  écriture  du  XFIP  pècle^  sur  le 
frofUiepice  d*un  exemplaire  du  Songe  du  p^ergier,  idit.  S.  D. 
de  Jehan  Petit,  faisant  partie  de  la  bibliothèque  des  avocats  de 
la  Cour  impériale  de  Paris.) 

«Mézerai,  2*  édit.,  p.  912  >  l'attribue  à  Nicolas  Oresme, 
«  évoque  de  Bayeux,  pour  répondre  à  l'antipape  Clément.  » 
[Note  mçn*  d'une  écriture  du  XFÏIP  siècle^  sur  le  frontispice 
(Sun  exemplaire  de  V édition  françaises.  D.  deJeanPetit^  étant 
à  la  bibliothèque  impériale.) 

Ces  notesy  comme  on  le  voit,  n'ont  par  elles-mêmes  aucune 
autorité,  puisqu'elles  sont  extraites  de  VHistoire  de  France  de 
Mézerai.  (Paris^  1643,  in-f^,  <•  I>  P*  912.)  Méa^erai»  qui  tra- 
vaillait avec  une  extrême  légèreté,  inspire  peu  de  confiance. 
11  y  a  de  plus  ici  un  anachronisme  qui  ôte  presque  toute  va- 
leur à  l'allégation  de  l'historien  :  en  effet^  le  Somnium  Ftri^ 
darii,  achevé  en  1376^  n'a  pu  être  composé  en  vue  de  combattre 
les  prétentions  du  pi^pe  Urbain  YI,  élu  seulement  en  1378. 

M.  Meunier  pense  que  c'est  à  tort  qu'on  a  attribué  le  Songe 
du  Vergier  à  Nicolas  Oresme.  Voici  ses  raisons  : 

c  l""  Les  ouvrages  qu*Oresme  a  écrits  en  latin  et  en  français 
c  le  sont  dans  un  autre  style  et  dans  un  autre  esprit. que  celui 
a  dont  il  s'agit 

a  2*  En  1377,  Oresme  était  occupé  de  son  traité  du  Ciel  et 
a  du  Monde,  et  c'est  cette  même  année  qu'il  fut  appelé  à  l'évê- 
a  ché  de  Bayeux  ;  le  temps  lui  manquait  pour  écrire  un  autre 
a  ouvrage. 

«  S""  Supposé  qu'il  en  eût  eu  le  temps,  en  aurait-il  eu  la  yq- 
«  lonté?  Ce  p'était  pas  up  trè^^ardept  cbacppiop  de  la  préroga*- 
€  tive  royale  que  oelui  qui  a  écrit  le  traité  des  Monnaies. 
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a  4*  Oresme  aurait-il  composé  un  ouvrage  eu  faveur  de  Tau- 
c  torité  royale  et  contre  la  suprématie  temporelle  de  la  puissance 
c  ecclésiastique  dans  le  temps  où  il  jouissait  déjà  ou  allait 
a  bientôt  jouir  d'une  partie  de  cette  puissance?  Ni  le  Somnium 
dt  Firidarii  ni  le  Simge  du  F'ergier  ne  sont  d'un  évoque  du 
a  XIV*  siècle.  Us  sont  plutôt  de  Raoul  de  Presles,  ou  de  Phi- 
«  lippe  de  Hezières.  »  Et  l'auteur  renvoie  aux  Mémoires  de 
Lancelot,  de  Tabbé  Lebeuf  et  de  M.  Paulin  Paris,  insérés  dans 
le  Recueil  de  V Académie  des  inscripHons.  (Essai  sur  la  ine,  etc. , 
p.  134  et  136  V) 

L'uUramontanisme  ne  remonte  pas  aussi  haut  qu'on  pourrait 
le  croire.  Au  XIV*  siècle,  le  clergé  faisait  cause  commune  avec 
la  royauté  contre  les  prétentions  des  papes.  Il  est  donc  difficile^ 
de  tenir  compte  du  dernier  argument  invoqué  contre  Oresme 
par  M.  Meunier.  L'induction  tirée  des  occupations  d'Oresme  à 
l'époque  de  la  composition  du  Songe  me  parait  d'une  faible 
valeur;  je  ne  dis  rien  du  livre  des  Monnaiesy  que  je  ne  connais 
pas*.  Je  ne  connais  pas  non  plus  les  autres  ouvrages  d'Oresme; 
je  ferai  seulement  remarquer,  d'après  le  catalogue  que  nous  en 
donne  M.  Meunier,  qu'Oresme  a  composé  cinq  traités  contre 
l'astrologie  judiciaire,  et  l'on  peut  dire  que,  sous  ce  rapport  du 
moins,  il  y  a  conformité  d'idées  entre  cet  écrivain  et  l'auteur 
du  Songe  du  Vergier.  Bien  que  je  trouve  l'argumentation  de 
M.  Meunier  plus. ou  moins  susceptible  d'être  contredite,  je 
n'hésite  pas  à  dire  que  son  opinion,  qui  repose  sur  une  étude 
approfondie  de  la  vie  et  des  ouvrages  d'Oresme,  doit  être  prise 
en  grande  considération. 

M.  Paulin  Paris  oppose  à  la  prétention  élevée  en  faveur  d'O- 
resme un  argument  radical.  Selon  cet  académicien,  c'est  à 
Oresme,  traductenr  des  Ethiques  et  des  Economiques  d'Âristote, 
que  s'adresse  le  trait  lancé  à  la  fin  du  186*  chapitre  du  premier 
li^re  contre  les  professeurs  A^Eticques^  d^yconomicques  et  de 
poliiiequeSy  d'où  M.  Paris  conclut  tout  naturellement  qu'Oresme 
ne  peut  être  l'auteur  de  l'ouvrage.  (Mém.y  p.  346  et  354,  et 
Manusc.  franc.,  t.  IV,  p.  305.)  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  le 

1  Je  dois  la  connaissance  de  l'ouvrage  de  M.  Meunier  à  M.  Lemerder, 
aTocat  à  Louvieia. 

*  J'ai  maintenant  une  idée  du  Traité  des  moMiaiêSy  gr&ce  à  une  savante 
analyse  de  cet  ouvrage,  publiée  par  M.  Wolovski  dans  le  Moniteur  des  16- 
17  août  1862.  Oresme  était  certainement  Ton  des  liommes  les  plus  remar- 
quables de  son  temps. 
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trait  atteint  néceasairemeot  Tancien  inatituteur  de  Gbarlea  V; 
ainai^  qqand  même  on  écarterait  toute  intention  de  peraonna- 
litë»  laconcluaion  n'en  aérait  guère  moins  rigoureusement  juste. 

J'ajoute  que  le  caractère  dont  Oreame  était  revêtu  est  pour 
moi  une  fin  de  non-recevoir  difficile  à  combattre.  J'ai  dit  plus 
haut  lea  raisons  qui  mettent  hors  de  concours  tout  membre  du 
clergé* 

Et  puis^  je  n'ai  vu  nulle  part  que  Nicolaa  Oresme  ait  été  offi- 
cier de  la  maison  du  roi  et  attaché  soit  au  grand  conseil ,  aoit 
au  parlement.  C'est  cependant  uoe  condition  indispensable  pour 
être  classé  parmi  les  prétendante^  depuis  que  M.  Paris  a  dé- 
couvert et  publié  Vexplieit  des  manuscrits  du  Somniufn  Fxri^ 
darii  existant  à  la  bibliothèque  impériale  :  inter  agenieê  ei  in 
eansilûarium  avec  la  date  de  1374.  A  cette  époque.  Oreame  de- 
vait être  tout  simplement  doyen  du  chapitre  de  Rouen. 

IX.  Jean  de  Lioraiio. 

On  ne  sait  si  Jean  de  Lignano  est  originaire  de  Milan  ou  de  Bologne. 
Quem  cHii  mediolanensem,  alii  Bononiensem  fuisse  vohmt»  Le  pape 
Grégoire  XI  le  nomma  lonvieaire  général  à  Bologne,  en  1377.  Il  parait 
que  cette  fonetion  appartenait  à  l'ordre  civil,  puisque  Jean  de  Lignano 
était  marié,  Uxorem  habuit  NoveUam,  fUiam  Fêderiei  Colderinù  Le 
pape  UrlMdn  VI,  sacceMear  de  Grégoire  XI ,  députa  Jean  de  Lignano 
versrUniTersité  de  Paris.  Jean  de  Lignano  est  mort  le  16  février  1388. 

Son  premier  écrit  Traetatus  de  Bello  a  été  Imprimé  à  Paris  en  1512. 
J.  de  Lignano  a  composé  d'antres  ouvrages, .  la  plupart  restés  ma- 
noscrits. 

(Extrait  d'nn  long  article  consacré  à  J.  de  Lignano  par  Casimir 
Ondin,  dans  son  ouvrage  :  De  scriptoribus  EccUsve  antiquis,  IJl, 
p.  1072.  —  J.  de  Lignano  n'a  pas  d'article  dans  le  Dietiannaire  de 
Horeri,  ni  dans  la  Biogr.  univ.  de  Micbaud.) 

«  On  est  fort  incertain,,  dit  l'académicien  Camus,  quel  fut 
«  l'auteur  du  Songe  du  Vergier.  Pai  fait  sur  cet  objet  et  sur  tout 
«  ce  qui  a  rapport  au  Songe  du  Vergier^  des  recherches  consi- 
ce  dérables  que  j'ai  lues  à  l'Académie  des  (inscriptions  et)  belles- 
«  lettres^  les  26  et  29  avril  1785.  J'en  présentai  un  extrait  à  la 
«  séance  publique  de  la  même  année.  Le  résultat  de  mes  re- 
«  cherches  est  que  le  Songe  du  Vergier  a  été  écrit  par  Jean  de 
«  Lignano,  docteur  en  théologie  de  la  Faculté  de  Paris  S  ou 

>  On  a  VQ,  dans  la  courte  notice  qui  est  en  tête  de  cet  article^  que  J.  de 
Lignano  était  marié.  Casimir  Oudin  en  parle  comiQe  d'un  docteur  bolonais 
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*  par  Charled  de  Loutlers,  co»fteillef  da  foi  Gbtti*led  V.  *  {Btbl. 
iêê  Uwt$  de  drùiê,  3»  édit.,  IBOS,  p.  2B3;  ^  4*  édit.,  pi  460; 
•^  5«  édiUy  p.  516.)  Il  est  vintgemblàble  que  û'est  le  métûe 
tt*ftTflil  qai  a  été  commutiiqaë  par  Caoïds,  à  l^Inslltat  ttatiobal, 
6tt  Tan  VII  :  «  Le  citoyen  Gamua  é  lu  la  notice  d'utl  litre  intitulé 
«  lé  Songe  du  Fer^im*  {SomniUin  Firidatii) ,  qdi  a  été  eotupoaé 
t  dans  les  deux  langues ,  latine  et  française,  sous  le  règfie  de 

«  Charles  Y Le  citoyeti  Camus  a  traité,  rélaiiTétuent  au 

«  Songe  du  Fergier^  plusieurs  questions  de  critique  et  de 

«  bibliographie ;  il  a  partieulièretteut  exatoiAé  quel  étftit 

il  l'auteur  de  ce  livre,  qtiestion  fort  débattue  eiltre  les  biblio- 

*  graphes,  et  le  résultat  de  son  opikiiou  est  quHl  a  été  éoniposé 

*  par  Chartes  de  Louviers.  i»  (Mùgarin  enàyelôpidtqtu y  an  VII 
[1799],  &\année,  p.  234;  compte  rendu  par  Collin  d'Aarté- 
ville.)  L'auteur  de  cet  article,  très-superficiel  comme  ôale  voit, 
nVt-il  pas  oublié  d'ajouter  le  nom  de  Jean  de  Lignano  à  celui 
de  Charles  de  Louviers?  Il  ne  parait  pas^  en  efiet,  que  l'opinion 
de  Camus  se  soit  modifiée  de  1785  à  1799,  puisque  c'est  posté- 
rteuremeftt  à  cette  dernière  époque  que  Camus  exprime  son 
incertitude  entre  Jean  de  Lignano  et  Charles  de  Louviers  ^. 
^ttoi  qu'il  en  aoit^  M.  Paulin  Paris^  eo  constatant  que  la  con- 
clusion de  Camus  en  hveur  de  Jean  de  Lignano  est  dénuée  de 
toute  preuve,  a  cru  n*etl  devoir  tenir  aucun  compte.  {Mé- 

(docteur  en  droit  lâfis  doute).  Je  ne  me  rende  ptis  eompié  du  titre  que  lui 
donne  Camuâ. 

N'ayant  pas  trouvé  dans  nos  bibUothèques  tous  les  renseignements  bio- 
gftpblquet  <ttie  f aurais  désiré  atoir  stir  Jean  de  Lignauo,  fai  fait  pour  les 
Obtenir  des  démarches  réitérées  aoprès  du  bibliothécaire  de  Bologne.  Elles 
éotit  restées  sans  résultat. 

*  La  pubUcation,  comme  on  Va  tu  plUs  haut,  est  de  1805.  Camus  était 
mort  dès  1804,  mais  c'est  sur  le  manuscrit  qu'il  avait  laissé  que  l'ouvrage 
A'  été  mis  au  Jour  par  les  soins  de  son  ami  Boulard,  notaire. 

J*ai  eheiché  Itantllemeat,  au  secrétarlit  de  l'institut ,  le  travail  lu  par 
Camus  à  rAfiadémie  des  inscriptions  et  ensuite  A  Tlnstltut  national.  Je  n'en 
suis  pas  moins  reconnaissant  envers  M.  le  chef  du  secrétariat  des  soins  qu'il 
a  bien  voulu  prendre  pour  me  procurer  ce  document.  Les  Récherches  consi- 
détabUi  auxquelles  s'est  livré  Camds  auraletit  probablemetat  répandu 
quelque  lumière  dans  cette  discussion* 

M*  Guerard^  auteur  de  la  France  liHémir^s  a  eu  l'oUigeanoe  de  eotttttlter 
ses  nombreuses  notes  pour  ne  vanir  an  aida*  Je  le  prie  d'en  reoevoir  mes 
remerdments. 

Il  n'est  pas  unposslhle  qu'un  autre  ehetcheur  son  plus  hénreui  que  mol 
dans  lea  iuveetigations. 
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mmn$^  pagd  850^  Mmh$c.  frmç.,  tome  IY|  p«ge  805.) 
Cependant  cette  attribaiioQ  mérite  d'être  examinée  et  oom'*- 
bâttucé 

Je  coDjectlire  que^  dans  son  mémoire  sur  le  SoBge  da  Yer** 
gier^  Camus  b'est  appuyé,  pour  attribuer  cet  ouvrage  i  Jeao  de 
Lfguano»  sur  un  passage  dé  Jean  Savaron^  lequel  s'appuie  lai'*> 
même  sur  deui  lignes  d'Honoré  Bonnor,  auteur  presque  con^ 
temporaiti  de  l'auteur  du  Songé  du  Vergier.  Voici  ce  que  dit 
Savaron  :  t  Honoré  bon  Provençal,  au  discours  qu'il  a  fkit  des 
t  guerres  sous  le  roi  Charles  Yl,  cite  Jean  de  Ligna»  auteur  du 
€  Songe;  il  n'ajoute  pas  du  f^erger;  mais  la  proximité  du  temps 
«  fait  présumer  qu'il  entend  le  Songe  du  Forger.  »  (Erreure  et 
iiitpùîturee  de  PEtamen,  etc.^  p.  62.)  Au  lieu  de  Honoré  son 
Provençal,  il  faut  lire  Honoré  Bohnos  (ou  iSonfiel)^  Provençal, 
et  se  reporter  à  VAthre  deê  batailles,  composé  par  cet  éorivain  ^ 
On  y  trouvera  ce  qui  suit  :  c  Item»  pape  qui  glosa  les  Deere» 
t  laies,  dit  que  le  roy  de  France  nestoit  point  subget  a  lempe-* 
t  reur  de  droit  escript,  mais  est  home  du  pape.  Et  ceiiemeemé 
•  oppinion  récite  Jehan  de  Lignen  en  ung  txpre  que  il  fist  de  ung 
«  Songe,  t  (Liv.  IV,  chap.  107.) 

Ces  derniers  mots,  je  Tavoue^  m'ont  longtemps  inquiété.  Mais^ 
après  un  mûr  examen,  j'ai  trouvé  les  plus  fortes  objections 
contre  cette  attribution.  Bien  qu'il  soit  asset  difficile  de  former 
Ligncn  de  l'italien  LigOAno^  je  ne  m'arrête  pas  à  Torthographe 
du  nom  ;  j'ai  à  présenter  des  arguments  plus  sérieui.  Et  d'abord 
quelle  est  l'oppimon  que  recite  Jehan  de  Lignen?  L'auteur  de 
Y  Arbre  de$  batailles  aurait-il  eu  eh  vue  les  chapitres  35  et  37 
dn  premier  livre  du  Songe  du  Vergier!  Mais  quelle  autorité 
pouvait  avoir  le  témoignage  du  Clerc  invoqué  en  faveur  du 
ponvoir  pontifical,  quand  Tindépendanee  des  den)c  juridictions 
est  le  sujet  même  du  Songe  du  Vergier  ?  Faire  dire  à  Tauteiir 
qui,  sous  le  nom  du  Chevalier,  est  Torgane  de  la  royanté»  que 
le  roi  de  France  est  homme  du  pape,  n'eût-ce  pas  été  un  ab« 
sorde  mensonge  ? 

•  Js  n*aiiral8  Jamais  trouvé  qne  l'adJéctif  b&n  dévsH  étfS  Mmt^laoô  par  la 
nom  Bowiof  (oo  Bonnet);  c'est  à  rérudltion  de  M.  Ronard,  eomenrateur  de 
la  bU)liothèque  Méjanes  à  Aix,  que  je  dois  ce  renseignement.  M.  Rouard,  en 
me  signalant  la  faate  de  Sataren  on  de  aon  isaprimeur»  m'a  mia  à  mâme  de 
chercher  dans  VArhre  des  hatailles  le  passage  qni  pouvait  s'appliquer  à  la 
citation  de  cet  écrivain. 
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Au  reste,  qaelle  apparence  que  le  roi  Charles  V  ait  été  cher- 
cher un  jurisconsulte  bolonais  pour  soutenir  les  droits  de  la 
royauté  contre  les  prétentions  du  pouvoir  pontifical?  Et  i  quelle 
occasion  Jean  de  Lignano  aurait-il  reçu  du  roi  la  double  faveur 
accordée  en  1374^  ainsi  que  l'annonce  Veoeplieit  transcrit  plus 
haut,  à  Tauteur  du  Songe  du  Yergier?  En  1377,  le  pape  Gré- 
goire XI  confère  à  Jean  de  Lignano  la  fonction  de  vicaire 
général  à  Bologne.  Est-ce  pour  récompenser  ce  prétendu  auteur 
du  Songe  d'avoir  voulu  restreindre  la  puissance  temporelle  de 
la  papauté,  d'avoir,  sous  l'inspiration  de  Charles  V,  conseillé 
à  Grégoire  XI  de  conserver  sa  résidence  à  Avignon,  quand  ce 
pape  avait  si  fort  à  cœur  de  transférer,  comme  il  Ta  fait,  le 
saint-eiége  à  Rome?  Poursuivons.  On  sait  qu'après  la  mort  de 
Grégoire  XI,  en  1378,  deux  papes  furent  élus  pour  lui  succéder, 
l'un  sous  le  nom  dTrbain  Vi,  l'autre  sous  le  nom  de  Clé- 
ment VII.  La  France  s'était  prononcée  pour  ce  dernier.  (P.  Du- 

puy,  HiiUrire du  ichtnne  de$  papes;  Brusselle,  t.  II,  p.  1&) 

Cependant  Jean  de  Lignano  est  député  par  Urbain  VI  vers  ru«< 
niversité  de  Paris;  il  compose,  pour  soutenir  l'élection  de  ce 
pape,  le  livre  dont  j'ai  parlé  à  l'article  Oresbe  :  De  Fleiu  Ecch- 
eiœ.  Est-il  possible  de  concilier  ces  actes  avec  le  rôle  qu'aurait 
rempli  Jean  de  Lignano  auprès  de  Charles  V,  s'il  eût  été  l'un 
des  officiers  de  l'hôtel,  conseiller  du  roi  et  l'auteur  du  Songe? 
11  y  a  plus  :  où  voit-on  que  Jean  de  Lignano  soit  venu  en  France 
avant  la  mission  dont  il  fut  chargé  en  1378  ou  1379,  c'est-à-dire 
deux  ou  trois  ans  après  la  composition  du  Samnium  Firidarix? 
Il  est  permis  de  supposer  que  Jean  de  Lignano,  si  tant  est  que 
ce  soit  l'écrivain  dont  Bonnor  ait  entendu  parler,  a  introduit 
dans  l'un  de  ses  ouvrages  la  fiction  d'un  songe,  suivant  la  manie 
du  temps,  et  que  là  se  trouve  énoncée  l'opinion  rapportée  dans 
YJrbre  des  batailles. 

L'indication  présentée  hypothéliquement  par  Savaron  me 
parait  donc  dénuée  de  toute  probabilité.  Je  n'ai  pu  combattre 
directement  Camus,  dans  l'ignorance  où  je  suis  des  motifs  qui 
ont  déterminé  sa  conclusion.  Mais  il  semble  que  la  biographie 
de  J.  de  Lignano  suffit  pour  détruire  ifis  arguments  qui  ont  pu 
être  invoqués  en  sa  faveur.  MARCEL. 

{La  suite  à  une  prochaine  livraisan.) 
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DE  LA. PRESCRIPTION  DES  INFRAOTIONS, 

DOMT  LE  CARACTÈRE  EST  IMCOMPLÉTEVEET  htrai  DANS  LA  LOI  PIEnALE. 

Par  M*  Paul  Bernard,  docteur  en  droit,  procureur  impérial 

à  Château-Thierry  (Aisne). 

1 .  La  loi  criminelle  a  déterminé  le  temps  après  lequel  les 
diverses  infractions  punissables  sont  prescrites.  Les  arti- 
cles 637^  638  et  640  du  Code  d'instruction  criminelle  fixent 
les  délais  de  dix  ans^  de  trois  anê  et  d'un  an^  suivant  qu'il 
s'agit  de  crimes^  de  délits  ou  de  contraventions. 

En  rapprochant  ces  dispositons  de  l'article  !•'  du  Ck>de 
pénal  qui  qualifie  crimes  les  infractions  punies  de  peines  afflic" 
tives  ou  infamantes;  délits  les  infractions  punies  de  peines  cor^ 
rectionnelles,  et  contraventions  les  infractions  auxquelles  sont  '  ^ 
applicables  les  peines  de  simple  police,  on  obtient  une  règle 
uniforme,  facile  à  retenir^  facile  à  appliquer. 

Comme  cette  règle  est  fondée  sur  des  considérations  d'ordre  ' 
public  et  eu  égard  à  la  gravité  de  chaque  infraction,  il  faut  la 
considérer  comme  une  disposition  de  droit  commun  s'appli- 
quant  à  toutes  les  lois  postérieures  au  Gode  pénal  qui  ne  con- 
tiendraient pas  une  disposition  spéciale  sur  la  prescription 
(Cass.,  11  juin  1829,  Bull,  n""  123;  Cass.,  22  août  1834, 
Bull.,  n«  283;  Cass.,  14  mai  1835,  Bull,  n\181. 

2.  Mais  quelle  sera  la  règle  lorsque  par  exception,  soit  dans  le 
Code  pénal,  soit  dans  des  lois  spéciales,  le  fait  à  réprimer  aura 
reçu  une  qualification  qui  n'aura  plus  été  déduite  de  la  peine  ; 
par  exemple  lorsqu'il  est  qualifié  par  la  loi  crime  ou  délit  et 
n'est  passible  que  d'une  peine  correctionuelle  ou  de  simple  po- 
lice,  ou  bien  réciproquement  quand  le  fait  est  qualifié  contra- 
vention et  qu'il  est  passible  d'une  peine  correctionnelle?  jFouI- 
il  mesurer  la  prescription  sur  la  qualification  légale  ou  sur  la 
nature  de  la  peine  ? 

Il  est  peu  de  questions  qui  aient  provoqué  des  solutions  plus 
contradictoires  dans  la  doctrine;  tout  est  confusion.  Les  uns 
adoptent  comme  cause  déterminante  de  la  prescription  la 
qualification  de  l'infraction,  les  autres  la  nature  de  la  peine. 
La  Cour  de  cassation  a  adopté  tantôt  un  système,  tantôt 
XXI.  ^t 
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UQ  autre.  Elle  a  invoqué  des  principes  contradictoires  pour 
juger  plutôt  en  fait  qu'en  droit,  de  sorte  qu'il  est  impossible^  par 
Tanalyse  de  8e9  arrêts^  de  formuler  une  règle  quelconque. 

Fam-il  aipsi  flotter  à  Taventur^?  C'est  l'arbitraire,  c'est-à- 
dire  un  abîme  de  perplexités  pour  la  conscience  des  juges  et 
souvent  r^iHiu^tice  pour  les.  citoyens. 

Parcourons  les  différentes  hypothèses  qui  réclament  l'appli- 
cation d'un  principe  invariable  et  examinons  les  solutions 
dlive^^c^  qu'elle^  qnt  reçues  eu  égar4  au)(  règles  ^\x  drpit  cfi- 
mjaeK  Pqut-êtpe  s^rriverqp^-noqs  ^  ce  résultait  que  la  difficulté 
eat  phis  iippav^pte  que  réall^  e(  que  la  règle  géi:\ér$kle  est  a|>p.U- 
cal^lf^  t^Lu^^g  les  £p^  ({UQ  la  te^ta  précis  de  la  \Qi  n'indique  ^^s^ 
une  exception. 

3*  Il  existe  descoiitraveations  4e  simple  poUce  que  le  légis- 
lata^f  aél^¥é?s  au  rang  dea  4éUU,  Iprsqu'^Hes  aont  commises 
ea  réoiçlive  da^s  les  douze  mois  qui  suiyént  upe  première  coq- 
<lamoatioai  Quelle  preacriptioa  faut-il  leur  ^pliquer?  La  p^ea- 
criptLoa  triennale.  Il  ne  fau(  plus  coAsidérer  l'infraciiou  dans 
son  essence  et  dans  les  oûudit^iops  pu  la  lai  1^  qualifie  de  cou? 
'trs^veutioa  ;  de  sinople  elle  çl^vie.nt  cgnfiplexe  dès  qu'm[^e  cir- 
c^nstanoe  aggravai^te,  celle  de  la  récidive,  y  est  adhérente. 
Cette  eircqnstance  figgravante  est  modiûcative  de  sa  nature 
intriusèque  ^t  (potive  une  quaiiflcatio.^  i\ouvelle  ;  la  juridiction 
qui  ^n  CG^nu^t  est  plus  élevée,  la  pénalité  e^t,  aggravée,  \^  con- 
tr^¥tatioj^  est  métamorphosée  eu  délit,  Toutef^  les  règles  rela- 
tives à  la  pounavita,  à  Fi^struçtion,  au  juge^ie^t  des  délits  luÂ 
dôviani^eat  donc  communes. 

^«aCouiF  de  cassation  l'a  jugé  aii;isi  le  là  décembre  1849  : 

%  Vu  les  articles  ISS  et  192  du  Code  forestier^  137^  179, 638 
«  et  §AA  du  Code  d'instructioA  criuiiaelle } 

%  Attendu  que  Tenlèvement  d'un  chêne  de  6  décimètres  de 
«  (auD'daRB  une  forêt  de  l'Ëtat  dont  le  tribunal  supérieur  de 
«i  TCûurs  Eeconnait  que  Jacquelin  s^est  çendu  coupable  en  1847» 
«  coQslaté  par  ou  procès-verbal  aeulenieat  dij^-huit  mois  après 
«  la  perpétration^  a  été  déclaré  prescrit  comme  simple  contrar 
«t  ventioa  de  police^  ei^  vertu  de  l'article  640  du  Code  d'instruc- 
.  «  tion  criminelle; 

«  Mais  attendu  que  s.'il  est  vrai  qu'en  l'absence  dç  procès- 
«  verbaux  la  prescription  des  délits  forestiers  doit  être  réglée 
«  d^aftfès  les  dispositions  du  Code  d  instruction  crio;iineUe»  il 
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<i  éSt  kitûié  ett  feit^  ptr  les  jugep  du  ibild^  que  te  prévenu  était 
^  eu  réoidiye  et  que  l'ainetide  de  8  fr.  40  c.  prononcée  par 
«  Farticle  192  du  Code  forestier.^  à  raison  de  la  grosseur  de 
il'arbra^  devait  être  éleyée  à  16  fr«  80  c^  en  exéoution  de 
«  Fartiele  900  > 

ff  Qt^un  fait  poêsible  de  plus  16  de  frênes  d^amûnde^  ne 
«  pouvcUt  doncj  sous  aucum  rappo»*$,  être  Irùiêé  eomm^  une  sinh- 
«  pie  eenWatentien  ;  qu^ilamMiuaii  en  réalité  un  délU  à  Végard 
«  auquel  la  durée  de  la  prescription ^  à  début  de  prooès^^verba), 
«  se  trouvait  i^ie  par  Tarticle  OM  du  Gode  d'instruction  or)- 
«  minelle  ; 

«  D'où  llsuh  qu*eti  déclarant,  dans  ces  oirconstances^  acquise 
<f  au  prëlFenu  k  prescription  d'une  année,  le  jugement  attaqué 
«  a  faussement  appliqué  l'article  640  et  violé,  en  ne  les  appli- 
«  ^aaot  pas,  tes  artioles  6S8  dudit  Code  et  192  du  Gode  fores- 
•  rier.  » 

Voilà  done  )a  règte  générale  clairement  posée  par  kt  Cour 
suprême  en  ee  qui  concerne  les  contraventions  élevées  à  la 
classe  des  délits  ;  nous  l'appliquerons  sans  difficulté  : 

V  An  jeux  de  loterie  ou  jeux  de  hasard  tenusen  récidive  (danb 
les  douM  mois)  dans  les  rues,  chemins,  place  et  lieux  publics. 
L^mprisonnement  est  de  six  j^ours  à  un  mois  et  l'amende  de 
10  francs  à  200  francs  (art.  475,  d*  6,  du  Code  pénal)  -, 

2*"  A  la  perception,  en  récidive,  dans  les  douze  mois  du  droit 
de  péage  des  bacs,  bateaux  et  ponts,  plus  forts  que  ceux  portés 
au  tarif.  L'emprisonnement  peut  être  élevé  à  six  Jours  (lois  du 
0  rHmaire  an  YI,  art.  52;  19-22  juillet  1791,  titre  i",  art.  15; 
Gode  bramaire  an  IV,  art.  607,  008 }  Code  pénal,  483); 

T  Aux  eootraventioBs  en  récidive  à  la  loi  sur  le  travail  des 
dntails  dans  le»  manufactures.   L'amende  est  de  16  francs 
SOO  francs  (loi  du  24  mars  1841,  art.  12)  i 

4''  A  la  réception,  eu  récidive,  des  apprentis  par  des  maîtres 
incapables.  L'emprisonnement  est  de  quinze  jours  à  trois  mois 
et  l'amende  de  50  francs  à  300  francs.  (Loi  du  22  février  1851, 
art.  0,  et  20,  paragraphe  dernier)  ) 

©•^  Au  refus,  en  récidive,  d'on  ouvrier  de  déférer  aux  réqui-* 
tfHions  du  ministère  public  pour  l'exécution  des  jugements 
(loi  du  22  germinal  an  IV  ;  Tarif  criminel,  art.  114)  ; 

0*  Aux  eontraven  tiens  forestièresdans  les  bois  des  parti  eu- 
liera^  lorsque  la   récidive  qui  double  la   peine  amène  une 
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amende  de  plus  de  15  francs  (Gode  forestier^  art  190  et  200)  ; 

l""  Â  la  fraude  simple^  en  récidive,  sur  les  sels  (loi  du  17 
septembre  1814,  art.  29,  30  et  31); 

8^  Enfin,  au  refus  de  service,  comme  garde  national  dans 
l'année  qui  suit  une  seconde  condainnation  du  conseil  de  dis- 
cipline pour  semblable  fait  L'emprisonnement  est  de  six  à 
dix  jours  (Loi  du  13  juin  1851,  art.  83). 

4.  Sur  cette  dernière  infraction,  toutefois,  nous  sommes  ar- 
rêtés par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  auquel  on  a  peut- 
être,  il  est  vrai,  donné  une  portée  qu'il  ne  devait  pas  avoir. 

<K  Attendu,  dit  la  Cour,  que  les  infractions  disciplinaires  au 
«  service  de  la  garde  nationale  doivent  être  assimilées  aux 
«  contraventions  de  simple  police.  »  (24  mai  1835,  20  novem- 
bre 1850.) 

La  pensée  de  H.  Faustin  Hélie  lui-même  parait  être  (t.  III, 
pages  686  et  690  /fu/r.  erim.)  que  la  Cour  suprême  a  voulu 
établir  une  règle  générale  pour  toutes  les  infractions  discipli- 
naires, quel  que  soit  leur  nombre  et  quoiqu'elles  soient  déférées 
à  la  juridiction  correctionnelle. 

Il  faut  se  reporter  au  texte  de  la  loi  pour  se  convaincre  que 
cette  interprétation  est  erronée  et  que  si  la  Cour  suprême  avait 
voulu  statuer  sur  toutes  les  contravention^,  elle  aurait  posé  un 
principe  en  contradiction  flagrante  avec  l'arrêt  que  nous  avons 
cité  plus  haut.  La  Cour  de  cassation  a  statué  sous  l'empire  de 
la  loi  du  22  mars  1831.  Voyons  les  textes.  Les  articles  89  et 
92  sont  ainsi  conçus  : 

Art.  89.  Pourra  être  puni  de  la  prison  pendaut  un  temps 
qui  ne  pourra  «  excéder  deux  jours,  et  en  cas  de  récidive,  trois 
«  jours  :  l""  tout  sous-offlcier,  caporal  et  garde  national  coupable 
«  de  désobéissance  et  d'insubordination,  ou  qui  aura  refusé 
«  pour  la  seconde  fois  un  service  (Tordre  et  de  sûreté.  » 

Art.  92.  Tout  garde  national  qui,  dans  l'espace  d'une  an- 
née, aura  subi  deux  condamnations  du  conseil  de  discipline 
pour  refus  de  «  service,  sera  pour  la  troisième  fois,  traduit  de- 
«  vant  les  tribunaux  de  police  correctionnelle  et  condamné  à 
c  un  emprisonnement  qui  ne  pourra  être  moindre  de  cinq  jours 
«  ni  excéder  dix  jours.  En  cas  de  récidive,  l'emprisonnement 
«  ne  pourra  être  moindre  de  dix  jours  ni  excéder  vingt  jours; 
«  il  sera,  en  outre,  condamné  aux  frais  et  à  une  amende  qui  ne 
«  pourra  être  moindre  de  5  francs  ni  excéder  15  francs  dans  le 
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«  premier  cas ,  et  dans  le  deuxième,  être  moindre  de  ISfraocs 
«  ni  excéder  50  francs.  » 

11  résulte  de  ces  deux  articles  :  l""  qne  chaque  double  refus 
de  service  constituait  une  infraction;  2^  que  les  deux  premières 
infractions  commises  dans  l'année  étaient  de-  la  compétence 
des  conseils  de  discipline;  3* que  l'infraction  (troisième) com- 
mise dans  Tannée  de  ces  deux  condamnations  devait  être  por- 
tée devant  le  tribunal  correctionnel;  4*  enfin  que  la  quatrième 
contravention,  dans  la  même  année,  constituait  la  récidive  de- 
vant le  tribunal  correctionnel.  (Y.  arrêt  du  15  février  1833^ 
Dalioz,  P.,  n«  394,  v«  Garde  nationale,)  Lorsque  la  troisième 
et  la  quatrième  infraction  n'avaient  pas.  été  commises  dans 
Tannée  de  la  première  condamnation  disciplinaire,  elles  n'é- 
taient plus  de  la  compétence  du  tribunal  correctionnel,  mais 
étaient  soumises  de  nouveau  au  conseil  de  discipline. 

Malgré  cette  exception  à  Tarticle  483  du  Gode  pénal  qui  était 
toute  favorable  aux  contrevenants,  rien  dans  le  texte  n'indique 
que  les  deux  contraventions  élevées  à  la  classe. des  délits, 
1«  par  la  quotité  de  la  peine  ,  2^  par  la  compétence,  aient  été 
soumises  exceptionnellement  à  la  prescription  d'un  an  et  qu'on 
ait  voulu  les  soustraire  à  la  prescription  triennale  du  droit 
commun.  Le  délai  d'un  au  dans  lequel  doivent  être  resserrées 
les  quatre  infractions  est  sans  doute  une  circonstance  constitu- 
tive du  délit  en  ce  qui  concerne  la  troisième  et  la  quatrième 
infraction  ;  mais  il  n'est  pas  exclusif  du  délai  de  trois  ans  pour 
Texercice  de  l'action  publique  :  la  contravention  est  métamor- 
phosée en  délit  par  Tindiscipline  persévérante  et  incorrigible 
du  garde  national  et,  son  existence  constatée,  la  poursuite  est 
soumise  au  droit  commun. 

On  pourra  objecter,  il  est  vrai,  qu'il  est  bien  sévère  de  ne 
soumettre  qu'à  la  prescription  triennale  ces  contraventions  dis- 
ciplinaires, parce  que  Tordre  public  n'est  pas  intéressé  à  ce  que 
leur  répression  ait  lieu  après  un  délai  moral  ;  on  objectera  aussi 
que  dans  notre  système  le  garde  national  aurait  pu  être  pour- 
suivi devant  le  tribunal  correctionnel,  dans  la  seconde  et  la 
troisième  année,  pour  la  quatrième  infraction,  tandis  que  la 
cinquième^  c'est-à-dire  la  première  commise  dans  la  seconde 
annâ  ne  Taurait  rendu  passible  que  de  peines  de  simple  police 
et  de  la  juridiction  disciplinaire.  -—  Je  réponds  que  cela  aurait 
pu  arriver  aussi  pour  la  troisième  infraction  qui  existe  dès 
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qu'elle  est  oemmise  d^ns  l'année  de  la  premier^  et  qni  penru 
rait  être  poursuivie  pendant  un  délai  fort  long,  fti  elle  avait  été 
eommifie  sur  la  liitiite  de  l'année.  D'ailleura,  en  ftiti  l'iileoUyé- 
aient  résultant  de  poursuitea  tardives  n'existait  pas^  et^  en  droit, 
la  faculté  de  poursuivre  pendant  tt'ois  ans  était  faotle  Ajnatilar; 
car  la  pensée  du  législateur  était  précisément  de  réprimer  se»- 
véremebt  l'insubordination  do  garde  natiorial  qui>  dans  Id  eeiifB 
d'tine  mémo  année^  se  rendait  eoupable  de  huit  refus  de  servies 
suceessifs. 

Lé  loi  de  1661  a  supprimé  avec  raison  l'exception  que  eelie 
de  1831  avait  faite  au  principe  de  la  i^écidive.  On  nebompi^d- 
drait  pas  pourquoi  une  cinquième  infraction,  quoique  sarvènue 
dans  le  cours  de  la  seconde  année,  n'aurait  pas  constitué  le 
contrevenant  en  réeidive  s'il  avait  refusé  le  service  dans  les 
douze  mois  de  la  dernière  condamnation.  La  loi  nouvelle  Mt 
plus  sévère  sous  plusieurs  rapports  |  elle  statue  ainsi  : 

é  Art.  Mé  Après  deua  condamnations  pour  rehs  de  service,  le 
«  gafde  nationsi  est,  en  cas  de  troisième  refus  de  service  daps 
«  l'année,  traduit  devant  le  tribunal  de  police  eorreetionnelle  et 
«  condamné  à  un  emprisonnement  qui  ne  peut  être  moindre  de 
«  six  jourS)  ni  excéder  dix  jours^ 

«  En  cas  de  réeidive  dans  l'année^  à  partir  du  jugement  WN 
•(  rectionnel,  le  garde  national  est  traduit  de  nouveau  devant  le 
«  tribunal  de  police  correctionnelle  et  condamné  à  un  empri- 
t(  Bonnement  qui  ne  peut  être  moindre  de  dit  jonrs^  ni  exeéder 
<t  vingt  jours. 

«  It  est  en  outre  condamné  aux  frais  et  à  une  amende  qui  ^e 
«  peut  être  moindre  de  16  francs,  ni  excéder  90  francs  dans  le 
R  premier  cas^  et,  dans  le  deuxième,  être  moindre  de  30  franes, 
«  ni  excéder  100  francs,  x> 

De  ce  que  le  législateur  a  soumis  cette  dernière  infraction  à 
ia  réoidive  des  contraventions,  on  ne  saurait  conclure  qu'il  a 
voulu  ne  la  considérer  que  comme  une  contravention  pure  et 
simple.  On  voit  dans  la  plupart  des  lois  qui  ne  prononcent  que 
dés  pénalités  peu  élevées,  une  récidive  de  même  nature;  en 
effet,  sans  ces  dispositions  spéciales  il  n'y  aurait  Jamais  réei- 
dive de  la  part  des  délinquants,  puisque,  Suivant  l'artiete  M  du 
Gode  pénal,  il  n'y  a  récidive  légale  et  aggravation  de  pénalhé 
que  lorsque  les  coupables  ont  été  antérienrement  eoiidamnéâ  i 
une  année  d'emprisonnement. 
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l'fti  rainement  recherché  un  arrêt  relatif  à  la  preacription 
depais  la  loi  nouvelle.  Je  n'hésite  pas  à  penser  que  les  infrac- 
tions déférées  au  tribunal  correctionnel  sont  prescriptibles  par 
trois  ans^  parce  qu'elles  sont  punies  de  peines  correctionnelles. 

5.  En  matière  de  contributions  indirectes»  la  Cour  de  Castalion 
a  toujours  décidé  avec  raison  que  la  prescription  de  trois  ans 
devait  être  appliquée  aux  contraventions  fiscales  : 

«  Attendu  qu'on  ne  peut  ranger  parmi  les  eontraventidns  de 
«  police  simple  les  contraventions  aux  lois  qui  concernent  la 
«  perception  des  contributions  indirectes,  puisque  les  amendes 
«  qui  doivent  être  imposées  aux  contrevenants  excèdent  tou- 
«  jours  le  maximum  de  l'amende,  porté  à  15  francs  pour  les 
«  contraventions  de  police.  «•  (Gass.,  25  novembre  181B*) 

La  Cour  applique  le  principe  que  la  nature  de  Tinfraciion 
est  indiquée  par  la  peine  qui  lui  est  infligée^  conformément  à 
la  règle  du  Gode  pénal. 

6.  G'est  en  vertu  du  même  principe  qu'elle  décide  que  le  dé- 
lit d'exercice  illégal  de  la  médecine  n'étant  puni»  d'après  l'ar- 
ticle 36  de  la  loi  du  19  ventôse  an  XI,  que  d'une  amende  de 
simple  police,  n'est  pas  prescrit  par  trois  ans,  mais  par  uil  an. 

Cette  solution  est  juridique  si  l'on  admét^  avec  la  doctrine  et 
la  jurisprudence^  que  l'exercice  illégal  de  l'art  de  guéHf  ëans 
usurpation  de  titre^  constitue  une  simple  contravention.  Il  est 
évident  que  dans  ce  système,  la  seule  attribdtioii  de  l'infraction 
aux  tribunaux  correctionnels  ne  pourrait  conférer  à  celle-ci  la 
qualification  de  délit,  puisque  les  infractions  piini^^  de  peifus 
de  Btmple  police  sont  des  contraventionê. 

Mais,  ainsi  que  Ta  établi  avec  beaucoup  de  lucidité  nôtre  ho- 
noipable  ami  et  collègue  M.  Ferdinand  Jacques '^  de  sifstème, 
qui  amène  mille  complications  inextricables  et  des  solutions 
arbitraires,  est  contraire  à  la  loi.  Ge  magistrat  dit  :  <  Là  loi  du 
«  19  ventôse  an  XI  a  été  promulguée  sous  rempii*e  dil  Code 
N  du  3  brumaire  an  IV,  qui  contenait  les  dispositions  suivantes  : 

M  Art.  599.  Les  peines  sont  ou  de  simple  police,  ou  correë- 
«  tionnelles,  ou  infamantes,  ou  afflictives< 

«  Art.  600.  Les  peines  de  simple  police  i^ont  celles  ()ui  côfi  • 
«  sistent  dans  une  amende  de  la  valeur  de  trois  jours  de  travail 

^  V.  Journal  du  ministère  publie,  t.  III,  art.  219»  une  dlgaertatlon  de 
H.  Ferd.  Iaei|ii6i9  procarear  Impérial  à  Orange. 
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H  OU  au-dessous^  ou  dans  un  emprisonnement  qui  n'excède  pas 
M  trois  jours.  Elles  se  prononcent  par  les  tribunaux  de  police. 

«  Art.  601.  Les  peines  correctionnelles  sont  celles  qui  con- 
«  sistent  dans  une  amende  au-dessus  de  la  valeur  de  trois  jour- 
«  nées  de  travail  ou  dans  un  emprisonnement  de  plus  de  trois 
«  jours.  Elles  se  prononcent  par  les  tribunaux  correction- 
«  nels  (etc.). 

«  Dans  ce  système  tout  marche  avec  simplicité  et  régu» 
M  larité.  La  loi  spéciale  prononce-t-elle  une  peine,  elle  est 
«  appliquée  conformément  à  l'article  609  du  même  Gode  ;  se 
H  contente-t-elle  d'incriminer  le  fait  sans  préciser  le  châtiment^ 
«  la  peine  se  détermine  d'après  la  juridiction  compétente.  Si 
u  le  juge  de  police  est  appelé  à  statuer,  il  se  conformera  aux 
«  articles  600  et  606  du  Gode  de  brumaire,  et  infligera  jusqu'à 
«  trois  jours  de  prison  et  trois  journées  de  travail.  Si  le  tribunal 
«  correctionnel  est  compétent,  dans  le  silence  de  la  loi  spé- 
«  ciale,  il  prononcera  en  vertu  de  la  loi  générale  (art.  601  et 
«  606  du  même  Gode)  une  amende  é^ale  à  quatre  journées  de 
«  travail  ou  un  emprisonnement  de  quatre  jours  ^  Â  une  époque 
«  oii  les  circonstances  atténuantes  n'existaient  pas,  on  ne  pou- 
«  vait,  sous  aucun  prétexte,  abaisser  la  peine  au-dessous  de  ce* 
«  minimum.  En  appliquant  cette  idée  à  la  loi  du  19  ventôse,  on 
«  était  amené  à  dire  que  le  simple  exercice  illégal  était  puni 
«  d'une  amende  de  la  valeur  de  quatre  journées  de  travail  ;  si 
«  l'on  y  joignait  l'usurpation  du  titre  d'officier  de  santé,  l'a- 
«  monde  était  au  minimum  de  quatre*  journées  de  travail  et 
«  pouvait  atteindre  500  francs;  s'il  y  avait  usurpation  du  titre 
•(  de  docteur,  on  permettait  aux  juges  d'élever  le  maximum 
«  jusqu'à  1,000  francs.  » 

Le  Gode  pénal  a  fait  subir  un  changement  peu  important  aux 
classifications  du  Gode  de  brumaire.  Les  quatre  journées  de 
travail  qui  constituaient  le  minimum  de  l'amende  correction- 
nelle sont  remplacées  par  16  francs.  Par  conséquent  l'attribu- 
tion seule  de  ce  délit  aux  tribunaux  correctionnels,  à  une 
époque  où  cette  attribution  fixait  la  pénalité^  a,  dès  cette  époque 
aussi,  fixé  la  qualification,  et  doit  produire  aujourd'hui  le  même 
résultat. 

«  On  objectera  que  le  minimum  du  Gode  de  brumaire  est 

^  Bépert,  de  Merlin,  v*  Médecine^  §  2»  un  arrêt  du  29  fructidor  an  X. 
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«  différent  de  celui  de  la  loi  actuelle;  «  mais,  dit  M.  Jacques^  le 
«  Code  actuel  ayant  élevé  le  niveau  des  peines^  il  en  est  résulté 
«  pour  toutes  les  infractions  une  certaine  aggravation  qui  dé- 
«  coule  naturellement  de  l'abrogation  de  Tancienne  loi  et  de 
«  son  remplacement  par  la  nouvelle.  Ce  principe  une  fois  posé, 
M  le  législateur  n'avait  plus  besoin  d'en  déduire  les  consé- 
«  quences.  ]» 

Cela  pardt  logique  ;  la  loi  ne  statuant  que  pour  l'avenir,  nul 
ne  pourrait  se  plaindre  de  cette  aggravation;  tout  au  plus 
pourrait-on  soutenir  que  c'est  la  loi  de  brumaire  qui  est  appli- 
cable en  ce  que  les  tribunaux  correctionnels  devraient  pronon- 
cer l'amende  de  quatre  journées  de  travail  comme  minimum^ 
en  faisant  l'évaluation  en  argent  comme  ils  la  font  à  l'égard  des 
délits  ruraux,  punis  par  application  du  Code  rural  des  25  sep^ 
tembre-6  octobre  1791,  et  de  la  loi  du  23  thermidor  an  lY.  — 
On  me  répondra^  il  est  vrai,  que  les  dispositions  du  Code  de 
brumaire  an  IV,  en  ce  qui  concerne  la  quotité  des  peines  de 
simple  police  et  celles  du  tribunal  correctionnel,  sont  abrogées, 
tandis  que,  les  lois  rurales  prononçant  une  peine  déterminée 
dans  l'article  même  relatif  au  délit  pour  lequel  elles  sont  con- 
sidérées comme  étant  encore  en  vigueur,  il  n'y  a  pas  assimila- 
tion complète. 

Cependant  il  faut  accepter  la  loi  du  19  ventôse  an  XI  telle 
qu'elle  a  été  faite  avec  la  pénalité  existante  à  l'époque  de  sa 
promulgation,  et  résultant  de  l'attribution  faite  aux  tribunaux 
correctionnels,  ou  bien  avec  la  pénalité  que  la  loi  générale  nou- 
velle a  substituée  au  Code  de  brumaire  an  lY. 

Quant  à  cette  pénalité  dérisoire  de  simple  police,  elle  ne  re- 
pose sur  aucune  base,  et  l'on  crée  arbitrairement  une  classe  de 
contraventions  de  nature  mixte  et  sans  nom  dans  le  droit  cri- 
minel.  Cette  erreur  provient  de  ce  qu'on  n'a  pas  remarqué  que 
l'attribution  faite  d'une  infraction  au  tribunal  correctionnel  in^ 
diquait  implicitement  une  peine  correctionnelle.  Car  on  ne 
saurait  prétendre  que  l'amende  de  simple  police,  fixée  aujour^ 
d'faui  par  le  Code  pénal  et  à  laquelle  la  Cour  de  cassation  res- 
treint l'exercice  illégal  de  la  médecine,  représente  exactement 
l'amende  correctionnelle  de  la  loi  du  Code  de  brumaire  an  IV; 
la  peine  de  simple  police  peut  descendre  à  1  franc  d'amende, 
tandis  que  la  loi  de  brumaire  infligeait  au  minimum  quatre  jour- 
nées de  travail  ! 
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7.  On  doit  déclarer  conforme  an  principe  général  la  jarispni- 
dence  de  la  Cour  de  cassation^  suivant  laquelle  le  fait  qualifié 
cfimey  mais  dépouillé  par  le  jury  des  circonstances  aggravantes 
auxquelles  cette  qualification  était  attachée^  devient  passible  de 
la  prescription  triennale. 

En  effet,  la  qualification  du  fait  résulte  de  la  nature  de  la  peine 
dont  il  est  puni  par  la  loi  appliquée,  et  non  de  celle  qui  lui  est 
donnée  par  les  magistrats  instructeurs,  non  plus  que  de  l'attri- 
bution qui  en  est  faite  à  telle  ou  telle  juridiction.  Si  la  chambre 
d^acousation  a  donné  aux  faits  incriminés  un  caractère  qu'ils 
n'avaient  pas,  a  reconnu  l'existence  de  circonstances  aggra- 
vantes qui  sont  rejetées  par  le  jury,  celui-ci,  qui  juge  souverai- 
nement en  dernier  ressort,  n'est  point  lié  par  la  décision  de  la 
chambre  d'accusation.  Co  système,  qui  est  d'ailleurs  incontes* 
table,  peut  avoir  pour  la  société  des  conséquences  déplorables, 
car  souvent  le  jury  refuse  de  reconnaître  l'existence  d'une  cir- 
constance aggravante,  dans  le  seul  but  d'abaisser  la  peine;  de 
telle  sorte  qu'il  peut  arriver  que  l'inculpé  sera  renvoyé  sans 
condamnation,  si  le  crime  a  été  commis  trois  ans  avant  les  pour- 
suites et  que  le  jury  l'ait  voulu  faire  dégénérer  en  délit;  mais 
il  faut  bien  se  résigner  aux  défauts  des  Cours  d'assises,  puia- 
qu'elles  présentent  de  précieuses  garanties  pour  la  liberté  et 
l'égalité  des  citoyens. 

8.  Par  une  oonséquence  du  même  principe,  lorsqu'un  délit 
est  déféré  à  un  tribunal  correctionnel ,  si  des  débats  il  ressortait 
une  circonstance  aggravante  de  nature  à  lui  imprimer  le  carac- 
tère de  crime,  cette  juridiction  devrait  se  déclarer  incompé- 
tente, et  le  prévenu  ne  pourrait  se  prévaloir  de  la  prescription 
de  trois  ans. 

Nous  venons  de  parler  do  rappréciation  arbitraire,  laissée  au 
jury  relativement  à  la  qualification  définitive  du  fait;  on  pour- 
rait aussi  nous  opposer  ces  violations  de  la  loi  pénale  que  les 
magistrats  se  permettent  chaque  jour,  en  éludant  à  leur  tour 
les  circonstances  aggravantes,  pour  soustraire  les  inculpés  aux 
Cours  d'assises.  Sans  doute  les  acquittements  scandaleux  sont 
leur  excuse;  mais  on  ne  saurait  trop  redire  que  la  eorreciion- 
naliêaHon  est  en  opposition  avec  les  habitudes  judiciaires, 
puisqu'elle  ne  peut  être  faite  sans  illégalité  et  qu'un  grand 
nombre  de  magistrats  se  plaignent  avec  raison  de  ce  que  la  loi 
ne  régularise  pas  un  usage  dont  l'utilité  est  incontestable. 


DE  LA  PRISSCRIPTIOA  UH   UeRVAMBS   IlfFlUGTIONS.      331 

9.  Ota  doit  HSisotihàttré  ttaèsi,  par  8u(ie  iêê  i^HUoipes  géné- 
rmx,  qlié  si  tm  Mt  i*éputé  crime  par  la  M  m  tigaenr  au  t&o- 
Mëttfc  oft  il  à  rite  b0fnitiid>  atait  dégriaérë  an  dtfUt  ^ai»  auite  de 
fUbdifioationa  apportées  à  la  loi  qui  le  pontsiait^  iftèêï  la  pres- 
cripti()ri  de  trois  an^  que  le  prévenu  pourrait  opposer,  puisque 
dàtta  le  lîoQcoiirs  de  deut  Idis  «'est  la  plus  donoe  qui  doit  6tre 
ap))liquée,  lbt^8t}ue  l'utie  existait  au  modieflt  où  l*iofraeliôti  a 
ëtë  comttiise  et  lorsque  l'autre  existe  au  moment  du  jugement*. 

10.  Mais  si  un  fait  doit  recevoir  sa  qualiâoatioti  de  la  peine 
qui  lui  est  attachée,  et  non  de  la  juridiction  qui  est  appelée  à 
le  réprimer,  il  faut  entendre  le  principe  en  ce  sens,  que  o'eat  la 
peine  applicable  à  ce  flait/sans  se  préoccuper  des  codsidérations 
d*ftge  ou  d'autres  circonstances  atténuantes  qui  auraient  motivé 
une  exceptioil  dans  tel  cas  déterminé. 

11.  Ainéi  la  Cour  de  cassation  a  jugé  que  lorsqu'un  mineur 
de  seize  ans,  qui  n'a  pas  de  complices  au-dessus  de  cet  âge,  a 
commis  un  crime  qui  est  réprimé  par  le  tribunal  correctionnel 
(art.  68  C.  pénal)  et  est  puni  de  peines  correctionnelles^  ce  crime 
ae  prescrit  par  trois  ans. 

Avant  la  modification  du  Gode  pénal  (1832),  le  mineur  était 
dans  tous  les  cas  jugé  par  la  Cour  d'assises,  roaië  puni  de 
f>eines  correollonnelles.  Loraque  la  Gdur  de  cassation  fut  saisie 
de  la  question  de  savoir  si  cette  substitution  des  peines  correc- 
tionnelles aux  peines  sfflictives  et  infamantes  ôtait  le  earaetère 
de  crime  aux  faits  pour  lesquels  le  mineur  était  poursuivi ,  elle 
86  prononça  formellement  pour  la  négative  dans  un  grand  ilom- 
t>re  d^afrAts.  Elle  posait  en  principe  que  la  peine  correction- 
nelle n'avait  été  substituée  à  la  peine  ordinaire  qu'en  considé- 
ration de  la  faiblesse  de  l'ftge  du  coupable  «  mais  que  la  nature 
des  faits  qualifiés  Crimes  par  la  loi  générale  n'était  pas  cbangée  *. 
Par  suite,  elle  déeidàil  aussi  que  celui  qui  sTait  été  condamné 
pendant  sa  minorité  pour  crime  encourait  Taggravation  de 
peine  prescrite  par  Tanoien  article  56  sMl  commettait  an  se- 
cond eritne. 

Intervint  la  loi  du  â5  juin  1824,  adoptée  par  la  loi  du  t8 
Avril  1832.  Cette  loi  attribua  aux  tribunaux  eorrecHannelê  la 
connaissance  des  crimes  les  moins  graves  commis  par  lesmi- 

<  Maagtn^  ÂeUon  publique^  t.  II,  p.  127. 

<  QftM.^  10  flVTit  laïf  i  t  avril  1626. 
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neurs  de  seize  ans.  Dès  lors  la  Coar  de  cassation  adopta  une 
jurisprudence  complètement  opposée  à  ses  premiers  arrêts. 

En  1828  elle  jugea  que  les  peines  de  la  récidive  n'étaient 
plus  applicables  à  ceux  qui  n'avaient  encouru  que  des  peines 
correctionnelles  pour  crime.  A  cette  époque  l'article  56  ne  por- 
tail pas  encore  quiconque  ayant  été  condamné  d  une  peine 
afflictive  et  infamante;  par  conséquent  le  motif  déterminant  de 
ce  changement  de  jurisprudence,  c'est  Tattribution  de  ces 
crimes  aux  tribunaux  correctionnels. 

En  1841,  la  Cour  de  cassation  rendit  la  décision  suivante  : 

«  Attendu  que  d'après  l'article  637  du  Code  d'instruction 
a  criminelle  la  prescription  de  dix  ans  est  établie  pour  les 
a  crimes  de  nature  à  être  punis  correctionnellement;  que  la 
a  qualification  légale  d'un  fait  résulte  et  de  la  juridiction  d 
a  laquelle  il  est  déféré  et  de  la  peine  qu'il  doit  encourir;  qu'il 
c(  s'ensuit  de  là  qu'un  fait  de  la  compétence  des  tribunaux  cor- 
<x  rectionnels  et  puni  de  peines  correctionnelles  se  prescrit  par 
tf  trois  ans  ;  que  le  crime  commis  par  un  individu  âgé  de  moins 
a  de  seize  ans  étant,  aux  termes  de  l'article  68  du  Code  pénal, 
a  de  la  compétence  des  tribunaux  correctionnels  et  n'étant 
«  passible  que  des  peines  prononcées  par  ces  tribunaux,  rentre 
a  nécessairement  dans  la  classe  des  délits,  et  que  l'action  qui 
€  en  résulte  se  prescrit  par  trois  ans;  qu'en  le  jugeant  ainsi,  le 
«  jugement  attaqué,  loin  de  violer  la  loi,  s'y  est,  au  contraire, 
«  exactement  conformé  »  (22  mai  1841). 

Avec  MM.  Mangin  et  Faustin  Hélie,  écartons  d'abord  ce  prin- 
cipe trop  absolu ,  que  la  qualification  d'un  fait  dépend  de  la 
nature  de  la  juridiction  à  laquelle  la  loi  en  attribue  le  jugement. 
C'est  là  le  principe  général,  puisque- les  crimes  sont  déférés 
aux  Cours  d'assises,  les  délits  aux  tribunaux  correctionnels  et 
les  contraventions  aux  tribunaux  de  simple  police;  mais  il  est 
incontestable  que  des  lois  assez  nombreuses,  édictées  sous 
l'empire  de  certaines  circonstances  politiques,  ont  déféré  quel- 
ques infractions  à  d'autres  juridictions  que  celles  qui  auraient 
dû  en  connaître,  si  l'on  n'avait  consulté  que  la  pénalité  qui  leur 
est  attachée.  De  là  la  compétence  spéciale  dite  d'attribution, 
tout  à  fait  indépendante  de  la  qualification. 

Ce  principe  écarté,  est-il  juste  de  déclarer  que  le  fait  ne  con- 
stitue plus  un  crime  parce  qu'il  est  exceptionnellement  puni  de 
peines  correctionnelles?  Mais  s'il  est  vrai  que  la  qualification 
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soit  indépendante  de  la  juridiction,  et  l'on  n^ saurait  le  nier, 
quelle  sera  donc  la  prescription  applicable  auic  crimes  commis 
par  des  mineurs  de  seize  ans,  quand  ils  ont  des  complices  au- 
dessus  de  cet  âge,  qui  les  entraînent  devant  la  Cour  d'assises  ^? 
Cette  circonstance  qui  n'augmente  ni  ne  diminue  leur  culpabilité, 
mais  qui  résulte  de  Tindivisibilité  de  la  procédure,  ne  change 
rien  à  la  qualification.  Le  fait  délictueux  est  toujours  un  crime 
puni  exceptionnellement  de  peines  correctionnelles;  je  dis  ex- 
ceptionnellement, car  les  crimes  commis  par  les  mineurs  ne  sont 
spécifiés  que  par  la  peine  édictée  pour  les  réprimer.  La  loi 
veut  leur  conserver  leur  caractère,  leurs  effets  particuliers  eu 
égard  à  tous  les  citoyens  qui  s'en  rendent  coupables ,  décla- 
rant seulement  circonstance  atténuante  de  nature  à  faire  abais- 
ser la  peine^  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  décision  du  jury,  la 
faiblesse  de  Vàge. 

Dans  la  disposition  relative  aux  mineurs,  le  législateur  n'a 
pas  voulu,  par  la  seule  attribution  de  certaines  catégories  de 
crimes  à  une  autre  juridiction,  enlever  à  tous  ces  crimes  leur 
caractère  essentiel  ;  car,  lorsqu'il  a  voulu  faire  descendre  cer- 
tains crimes  dans  la  classe  des  délits,  il  n'a  pas  indiqué  la 
juridiction  qui  en  connaîtrait;  c'était  inutile.  [1  n'a  pas  davan- 
tage déclaré  qu'ils  seraient  punis  de  peines  correctionnelles; 
mais  il  a  précisé  la  peine  correctionnelle  qui  frapperait  chacun 
d'eux.  En  un  mot,  il  a  substitué  cette  peine  correctionnelle  aux 
peines  afflictives  et  infamantes  dont  la  législation  ancienne  les 
punissait^  et  cela  pour  tous  les  coupables. 

Mais  déclarer  en  même  temps^  comme  le  fait  la  Cour  de  cas- 
sation^ que  la  même  infraction  conserve  le  caractère  criminel 
si^  par  une  circonstance  indépendante  de  la  volonté  de  son 
auteur,  elle  est  jugée  par  la  Cour  d'assises,  et  qu'elle  prend  le 
caractère  de  délit  par  cela  seul  qu'elle  est  jugée  par  le  tribunal 
correctionnel^  me  paraît  une  contradiction  dont  ne  s'est  pas 
rendu  compte  la  Cour  suprême. 

Cette  argumentation,  si  défectueuse  en  droit,  est  en  outre 
contraire  à  la  vérité  des  choses.  Est-il  possible  de  supposer,  en 
effets  que  le  législateur  ait  voulu  frapper  plus  sévèrement  le 
mineur  de  seize  ans  quand  il  aura  des  complices  au-dessus  de 
cet  âge  que  lorsqu'il  n'en  aura  pas  t  Quoi  !  parce  qu'il  aura  été 

V.  Faustin  Hélie,  /nsl.  crtm.,  1. 111,  p.  689. 
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QQlf  «îoé  par  ile^nauvais  çooseil^^  parce  qu'aidé  par  daa  boaur 
niaa  pan^ari  il  wm  a^aompU  ayaa  aui  oe  qua  «evl  il  o'e^kt 
javiaia  Qaé,  il  aura  commis  uu  arima-  —  Et  lout  aq  o^QUairi, 
quand  i)  auva  puisé  dans  son  prqpracœur  toutes  t^s iospirationt 
du  eriiae^  quand  il  aura  fait  appal  À  tous  sas  mauvais  iustinota 
pour  triompher  de  sa  conscien^^ie,  quand  il  aura  ri^o^as&é  toot^ 
ses  forças  intelleotuallai  et  morales  pojMr  c^nc^v^r  un  plan  ^ 
renéaatar  avaci  audaoe»  il  n'aura  comqàis  qu^uu  siinpla  déli|  ? 
Notti  06  n'est  paa  là  \^  loi.  Ce  sont  ces  considérations  préci-^ 
sèment  qui  ont  amené  las  législateurs  dç  182i  et  4a  1S32  a 
oansarver  aux  faits  criminels  Uf  qualification  ds  çrimSf  tout  ^ 
lea  déCéranI  aune  juridiction  moins  élevée;  \e\^  se\^l  but  a  été 
de  soustraire  l'enfant  de  moins  de  mM^  iM^s  ^  U  bon^  de  fo 
Cûur  d'aBsisesr 

Pour  démontrer  plus  complètement  à  ceux  qui  çfmsearvar^^f^^t 
quelques  doutes  la  contradiction  de  la  Cour  de  cassation^,  sup- 
posons le  aaa  où,  par  suite  d'inceriiiade  su»  Tàge  de  VvA^^lp^ 
oalui'Ci  quoique  â^é  de  moins  de  seize  ans  et  sans  çooppliçea, 
aurait  été  traduit  devant  la  Conr  d'assises.  Soutiendrait-on  que 
le  crime  sur  lequel  celle-ci  aurait  à  statuer  en  vertu  de  sa  plé* 
nitttde  de  juridiction  ne  sera  qn'un  délit  parce  que  l'article  68 
en  attribuait  la  connaissance  au  tribunal  correctionnel?  Non^ 
car  on  ne  saurait  trop  le  répéter,  l'attribution  de  juridiction  a^ 
tribunal  correctionnel  ne  saurait  cbanger  le  caraç^l^re^  dn 
crime. 

Si  l'on  adoptait  le  système  de  la  Cour  de  cassation  on  arri^ 
varait  à  des  conséquence  étranges  ;  il  faudrait  d'abord  déoinper 
que  toutes  les  fois  que  le  mineur  de  seize  ans  a  commis  mb 
délit,  il  faudra  examiner  si  la  peine  étant  diminuée  de  moitiésui^ 
vant  l'article  60  du  Gode  pénal,  ne  descendra  pas  au-dessous 
da  minimum  des  peines  correctionnelles  sans  recourir  aux  oir?* 
oonslances  atténuantes.  Dans  ce  cas  il  faudrait  le  citer  devant 
le  tribunal  de  simple  police. 

Il  faudrait,  en  second  lieu,  ne  paa  appliquer  an  mineur  les 
dispositiona  de  rarticle  67  du  Code  pénal,  suivant  lequel  qaiaon* 
que  ayant  été  condamné  pour  un  crime  aura  commis  un  délit 
(k  nature  à  être  puni  correctionnellement^  doit  être  condamné 
au  maximum  de  la  peine  portée  par  la  loi,  atc*  Suivant  la  door 
trine'  de  la  Cour  de  cassation,  on  ne  pourrait  appliquer  que  les 
dispositions  de  l'article  ôft  relatives  à  la  récidive  de  déli^  Or 
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ceite  conséquence  serait  conlraire  ao  texte  formel  de  la  loi. 

Or  il  est  certain  que  si  le  mineur  était  traduit  aux  assises^ 
la  Cour  de  cassation  déciderait  qu'il  encourra  les  peines  de 
l'article  ô7,  parce  qu'elle  a  jugé  en  1845  que  lea  dispositions 
de  cet  article  s'appliquent  à  ceux  qui,  ayant  été  condamnés 
powr  un  crime  puni  correctiannellement,  h  rendent  coufablm 
d'un  délit. 

La  Cour  suprême  jugeant  différemment  et  daoa  deux  cas 
identiques  subirait  toujours  les  conséquences  du  principe 
erroné  qu'elle  a  posé.  La  solution  doit  être  la  même  dans  lea 
deux  caS;  que  le  mineur  comparaisse  devant  les  assises  ou 
devant  la  juridiction  correctionnelle,  il  ne  peut  être  condamné 
à  des  peines  aiflictives  etinfamaiites.  Donc  depuis  la  nouvelle  ré- 
daction de  l'article  56,  du  Code  pénal,  il  doit  subir  l'article  57. 

M.  Molinier  dans  une  remarquable  dissertation  a  rétabli  les 
vrais  principes  en  matière  de  récidive }  ce  qu'il  a  écrit  à  ce 
sujet  s'applique  d'une  manière  complète  à  notre  thèse  ; 

<i  Ainsi,  dit-il,  les  faits  pour  lesquels  le  Code  établit  des 
^  peines  afflictives  et  infamantes  conservent  toujours  leur  qua- 
<i  liûcatiou  et  continuent  d'être  rangés  dans  la  classe  les  erimes 
0^  bien  que  ceux  qui  en  sont  reconnus  coupables  n'aient  à  subir 
«fr  que  des  peines  correctionnelles  par  suite  de  leur  âge,  d'un 
c(  fait  considéré  comme  excuse,  ou  du  bénéfice  des  oiroon- 
a  stances  atténuantes.  Mais  lorsqu'il  s'agit  d'établir  l'étendue 
<i  de  la  peine  correctionnelle  dont  ces  crimes  entraînent  l'appli- 
a  cation,  on  entre  dans  l'ordre  des  matières  correctionBelles, 
a  et  Ton  se  trouve  régi  par  les  règles  qui  leur  sont  spéciales* 
a  Remarquons  qu'on  ne  peut  pas  avec  fondement  prétendre 
a  qu'il  y  a  contradiction  lorsque  nous  considérons  à  la  fois  un 
«  même  fait  comme  un  crime  et  comme  un  délit.  Noua  lui 
a  laissons  sa  qualification  primitive  de  crime;  mais  comme  la 
a  loi  veut  qu'il  ne  soit  punissable  que  correctionnellement^  nous 
a  lui  appliquons^  quant  à  la  pénalité,  les  règles  qui  régissent  le» 
a  délits  ^  » 

£jQ|fin  avec  le  système  de  la  Cour  de  cassation  que  nous 
constatons,  il  faudrait  mettre  à  néant  tous  les  textes  de  loi  qui 
déterminent  des  incapacités  relatives  à  certains  droits  civiques 
résultant  des  condamnations  pénales.  Si  l'on  consulte  ces  lois 

^  De  la  récidive  en  matière  de  crimes  {Revue  criu  de  lég,,,  U5I,  p.  6#). 
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spéciales,  on  reconnaît  que  les  condamnations  ponr  des  faits 
qualifiés  crimes,  lors  même  qu'elles  ne  prononcent  que  des 
peines  correctionnelles,  engendrent  les  mêmes  incapacités  que 
celles  qui  infligent  des  peines  afflictives  et  infamantes  et  ne 
sont  pas  confondues  avec  les  condamnations  prononcées  pour 
des  délits  correctionnels  (loi  du  7  août  1848  sur  le  jury, 
art  2;  art.  608  et  620  C.  de  com.,  rectifiés  par  la  loi 
du  28  août  1848}  lois  électorales  des  15  mars  1849  et 
31  mai  1850;  art.  26  de  la  loi  du  15  mars  1850  sur  rensei- 
gnement; loi  du  22  février  1851  (art.  6),  relatif  aux  contrats 
d'apprentissage, 

Notre  système  d'ailleurs,  malgré  la  décision  de  la  Cour  su- 
prême^ a  été  soulenu  par  M.  Mangin,  tome  II,  p.  296,  DeCoction 
publiqtie]  —  Le  Sellyer,  tome  VI.,  p.  154  ;  —  Van  Hoorebeke, 
Des  prescriptions,  n'*  204  S  et  sanctionné  par  un  arrêt  de  la  Cour 
d'Angers,  du  3  décembre  1849,  que  nous  reproduisons  en 
enlier  parce  qu'il  résume  avec  précision  et  logique  tous  les 
principes  des  prescriptions. 

a  En  ce  que  touche  la  prescription  invoquée  par  le  prévenu, 
«  sur  le  motif  que  les  faits  à  lui  imputés  se  seraient  accomplis 
«  pins  de  trois  années  avant  le  commencement  des  poursuites; 
«  qu'à  ladite  époque  il  était  âgé  de  moins,  de  seize  ans  ;  qu'à 
«  raison  de  cette  dernière  circonstance,  malgré  la  qualification 
«  de  'crime  donnée  par  les  juges  aux  actes  qui  lui  sont  reprochés, 
«  et  malgré  la  déclaration  qu'ils  ont  faite  que  le  mineur  avait 
«  agi  avec  discernement,  la  poursuite  et  la  pénalité  n'ayant 
M  qu'un  caractère  correctionnel  et  la  prescription  pouvant  être 
«  Invoquée  en  tout  état  de  cause,  la  Cour  doit  déclarer 
«  qu'elle  est  acquise  et  renvoyer  le  prévenu  de  la  plainte  ;  — 
«  Considérant  que  si  le  législateur,  dans  les  articles  6, 7,  8et  9 
«  du  Code  pénal,  détermine  quelles  sont  les  peines  en  matière 
«  criminelle  et  quelles  sont  ces  peines  en  matière  correction- 
w  nelle,  il  caraclérise  également  et  définit  plus  tard,  dans  le 
«  Code,  quels  sont  les  actes  auxquels  les  peines  en  matière  cri- 
«  minelle  s'appliquent,  et  les  actes  passibles  de  peines  en  matjère 
«  correctionnelle;  -^  Qu'à  ses  yeux  le  caractère  de  ces  actes 
«  reste  constamment  le  même  ;  —  Que  si  à  raison  de  l'âge  ou 

1  Dans  un  sens  contraire,  Faustin  Hélie,  t.  III,  p.  688  ;  Berriat-Saint- 
Prix,  trib.  corr.,  n*  387. 
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«  des  cîrcoDstances,  il  excuse  le  fait,  oa  modifie  la  pénalité^  le 
fait  n'en  conserve  pas  moins  sa  qualification  légale^  de  telle 
sorte  qu'un  crime  est  toujours  un  crime^  un  délit  toujours  un 
un  délit  (art  65,  66, 67)  ;  -^  Attendu  que  la  police  judiciaire 
recherche  les  crimes,  les  délits  et  les  contraventions,  en  ras- 
semble les  preuves  et  en  livre  les  auteurs  aux  tribunaux 
chargés  de  les  punir  (art.  8  Code  d'înst.  crim.);  -—  Attendu 
que  les  crimes  commis  par  un  mineur  ftgé  de  moins  de 
seize  ans  portent  une  atteinte  aussi  profonde  aux  intérêts  des 
particuliers  et  à  la  sécurité  publique  que  les  crimes  commis 
par  un  majeur  ;  que,  dans  l'intérêt  de  tous,  il  est  du  devoir  de 
la  police  judiciaire  de  rechercher  les  premiers  aussi  bien 
que  les  seconds  et  d'en  poursuivre  également  les  auteurs} 
que  ces  poursuites  peuvent  être  intentées  dans  un  temps  dé- 
terminé par  la  loi,  et  que,  sous  le  rapport  de  la  du(ée  de 
l'action  publique,  une  pénalité  prévue  ne  peut  constituer  de 
privilège  au  profit  du  mineur  ;  —  Considérant  que  le  seul  pri- 
vilège du  mineur  ftgé  de  moins  de  seize  ans,  déclaré  cou- 
pable et  ayant  agi  avec  discernement,  est  de  jouir  du  bénéfice 
des  circonstances  attenantes  prononcées  ipso  jure  par  le  lé- 
gislateur, introduites  par  un  motif  d'humanité  qui  ne  permet 
pas  que  le  mineur  de  moins  de  seize  ans  soit  livré  aux 
rigueurs  de  la  législation  pénale  ;  *—  Qu'il  jie  s'agit  ici  que 
d'une  question  d'adoucissement  de  pénalité,  et  nullement 
d'une  atteinte  portée  à  la  loi  de  police  et  de  sûreté  générale^ 
— •  Considérant  que  les  prescriptions  sont  de  droit  et  d'ordre 
public,  et  que  le  législateur,  en  apportant  des  modifications 
favorables  aux  mineurs,  n'a  porté  aucune  atteinte  aux  prin- 
cipes qui  régissent  les  prescriptions  ;  que,  si  le  système  in- 
voqué aujourd'hui  par  le  prévenu  était  fondé,  il  faudrait,  par 
identité  de  raison,  l'appliquer  aux  accusés  de  crimes  cçmmis 
plus  de  trois  ans  avant  la  poursuite,  et  reconnus  coupables 
par  le  jury,  avec  admission  de  circonstances  atténuantes, 
admission  qui  ne  permettrait  plus  que  l'application  de  peines 
eorrectionnelles,  conséquence  évidemment  contraire  à  tous  les 
monuments  de  la  jurisprudence;  par  ces  motifs,  rejette 
l'exception  de  prescription.  » 
12.  H  est  surprenant  que  la  Cour  de  cassation  ait  émis  l'opi- 
nion contraire,  car  à  côté  du  principe  général  dentelle  pousse 
l'application  jusqu'à  ses  limites  extrêmes,  elle  avait  indiqué 

XXI.  22 
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\ffi  llfPJflÇÇ  l^gale^  ^q  fJelà  cjesquell^g  il  nç  s^r^Jt  paç  perpiis  de 
Tjpyoquer.  |^pr?que|(3fait  fjualiftcî  crime  p^f  |a  Ipi  e^^  T^dwii  aux 
prppqrtiopç  d^une  peine  correctionnelle  p^r  T^c^ipis^iqn  des 
CQpcoD^^^ncQS  atténuantes,  elle  déclare  avec  raison  quç  l'indul- 
gence des  jurés  ne  fait  que  réduire  la  peine^  mais  ne  change 
pas  la  Qature  du  crime  déclaré  constant.  M.  Faustin  H^lie  ac- 
cepte toutes  les  conséquences  devant  lesquelles  s'arrétQ  laÇouir 
(]e  cassation.  L!éminen^  crin)ipa}iste  reconnaît  que  la  qualifi- 
cation du  [pi^  se  puise  daps  {a  pâture  (Je  la  peine  applicable 
ço):pjpe  nous  Tavons  établi  ;  ipais,  suivant  jui^  la  qualiflcatjoq 
n'est  définitive  qije  par  la  pfpf^()ficia(ion  (Je  cet|e  peipp,  quel 
que^ojt  le  motif  qui  Tait  fait  modifier.  Il  p*établit  aucuqç  dis- 
tip(;(i9p  entre  Tadmission  ,d',4^Q  excuse  o|i  dçs  circoQptançes* 
att|énuantes  et  le  rçjet  de  circonstances  aggravantes.  Il  n'adme^ 
cette  distinction  que  devant  les  ji|ridictiops  4'iQ8tructiop  qui 
QP  statuent  que  sur  la  coippétence  et  qui  n'apprécient  pas  spp- 
verainement  le  fond. 

C'est,  à  mon  avis,  méconnaître  con^pléteroent  le  caractère 
de  nos  lois  criminelles  et  de  Tinstifution  de  pos  juridictions. 
Je  compren4rais  une  semblable  argumentation  si  la  loi  pép^)e 
déterminait  les  circonstances  atténuantes  d^  la  même  n^anièr^ 
qu'elle  détermine  les  circonstances  aggravantes,  et  si,  en  ou- 
tre, elle  spécifiait  la  valeur  de  chaque  circopptance  atténuant^ 
^u  égarcl  à  tel  crime  :  alor$  on  pourrait  (|($ci(|er  quo  {'admission 
d'ijne  circonstance  atténuante  équivaut  au  fejet  d'une  circon- 
stance aggravante  et  doit,  dans  tel  ou  tel  cas  (Jc^tertniné,  roocii- 
fier  la  nature  même  du  crime  pour  le  p.iye  descendre  dans  la 
catégorie  d'un  crime  moins  grave  ou  d'un  délit.  Mais  (îans  une 
législation  où  le  caprice  des  jurés  peut,  en  reconnaissant  le 
crime  constant,  le  dénaturer  déjà  par  le  rejet  des  circonstances 
aggravantes  les  mieux  établies,  restreindre  la  condamnation  aux 
derniers  degrés  de  Téchelle  pénale  en  déclarant  qu'ij  existe  des  . 
circonstances  atténuantes,  sans  les  préciser,  quancl  en  réalité 
il  est  impossible  d'en  trouver  une  seule;  sous  Tempire  de  cette 
législation,  dis-je,  on  ne  saurait  admettre  que  le  législateur  ait 
eu  rintenlion  de  dénaturer  le  crime  pfir  la  seule  déclaration 
qu'il  a  été  commis  avec  des  circonstances  atténuantes. 

13.  D'ailleurs  la  pensée  de  la  loi  de  conserver  au  crime  sa 
qualification  et  sa  nature  ressort  des  textes  relatifs  aux  excmes 
qui  ne  sont  que  (les  circoustanccs  aliénuaiiit^  précisées.  L'ar- 
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ticl^  32^^iic|ique  clairement  que  la  peiiie  est  mitigée,  pliais  que 
le  crime  conserve  sa  qualification.  En  outre,  dans  tous  les  cas 
OÙ  cette  atténuation  peut  avoir  lieu,  le§  coupables,  quelle  que 
soit  la  peinQ  pronopcée,  peuvent  être  nijs  sous  la  surveillance 
de  la  haute  police.  Pourquoi  cette  peine  accessoire  des  con- 
^c^mnafions  pour  crimes  serait-elle  maintenue  contre.de  sim- 
ples déljts?  |ci  enpore  la  foi  s'est  bornée  à  une  atténuation  : 
le  renvoi  sous  la  surveillance,  au  lieu  d'être  obligatoire,  devient 
facultatif. 

Si  \^  jurisprudence,  se  Içtissait  égaler  par  la  théorie  c^ue  nous 
cpnibattons,  tqutes  qos  lois  criminelles  seraienj  bouleversées; 
\\  v^'j.  ^xl^^i^  plus  de  crimes  nommés  par  le  Code  pénal,  ^yçi^t 
des  caractères  fixeçi,  une  nature  spéciale  et  définie;  Faction 
pubHque  çietr^it  entpvée  à  chaque  pas  et  Timpunité  encourage- 
rait le  crime.  Il  faut  dire  avec  la  Cour  d'Angers  que  le  çrimfi 
^(  tpyjo^i  çrime^  et  le  délit  totyot^rs  délits  quand  il  s* agit  de 
la^  pwciripr^ni 

14.  Çn  r^^qfpé^  les  principes  pour  reconnaître  quelle  pres- 
cription est  appljpe^ble  à  if ne  ic^fraction  sont  clairs  et  p,répis  ; 
la  co|pifi:|sioq  qui  ^  été  faite  sera  facile  à  dissiper. 

L'infraction  punie  de  peines  criminelles  par  la  loi  générale 
étant  de  la  compétence  des  Cours  d'assises,  est  prescriptible 
par  dix  ans. 

Si  aux  débats  la  qualification  résultant  de  i'arrét  de  renvoi 
est  changée  par  la  décision  du  jury,  il  faut  distinguer  :  ou  le 
fait,  par  la  qualification  déônitive'qui  lui  est  donnée,  constitue 
un  QfirpQ,  pt  il  pst  prescriptible  pçi^*  ^i:^  anp.^^s  pu  il  cppstitue 
un  délit,  et  la  prescription  de  trois  ans  est  applicable. 

Or,  le  fait  constitue  ua  crime,  si,  abstraction  faite  de  la  peine 
prononcée  contre  l'inculpé  par  suite  d'une  excuse  légale  ou  de 
circonstances  atténuantes  quelconques,  il  est  puni  par  la  loi 
d'une  manière  générale  et  absolue  d'une  peine  criminelle. 

Je  suppose  qu'on  ait  posé  au  jury  les  deux  questions  sui- 
vantes : 

1®  Pierre  est-il  coupable  d'avoir  détourné  une  somme  d'ar- 
gent qui  lui  avait  été  confiée  par  Paul  ?  , 

2"  Ce  détournement  a-t-il  été  commis  pendant  que  Pierre  était 
au  service  de  Paul  ? 

Si  le  jury  répond  affirmativement  sur  les  deux  questions, 
Pierre  a  commis  un  crime,  puisque  Tabus  de  confiance  commis 
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par  un  homme  de  service  est  puni  d'une  peine  criminelle^  la 
réclusion.  La  prescription  de  dix  ans  sera  seule  applicable. 

Si  le  jury  répond  affirmativement  sur  la  première  question 
et  négativement  sur  la  seconde,  il  y  a  délit  et  prescription  de 
trois  ans. 

Mais  *dans  la  première  hypothèse,  si  le  jury  ayant  répondu 
affirmativement  sur  les  deux  questions,  admettait  des  circon- 
stances atténuantes,  la  Cour,  au  lieu  d'appliquer  la  peine  crimi- 
nelle de  la  réclusion^  prononcerait  la  peine  correctionnelle 
d'emprisonnement;  mais  la  prescription  de  dix  ans  serait  néan- 
moins  applicable,  parce  que  la  nature  criminelle  du  fait  a  été 
invariablement  fixée  par  la  réponse  du  jury  aux  deux  premières 
questions.  La  diminution  de  peine  résultant  des  circonstances 
atténuantes  n'a  pu  altérer  le  caractère  du  crime  d^abue  de  con~ 
fiance, 

La  prescription  est  donc  indiquée  par  la  nature  de  la  peine 
attachée  par  la  loi  à  une  infraction,  et  la  qualification,  ainsi 
précisée  par  la  pénalité,  subit  diverses  modifications  dans  Tap- 
plication  qui  en  est  faite  à  tels  ou  tels  individus. 

Pàdl  BERNARD. 
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Bl  LÀ  POSITION   DBS    0DB8TIONS  àU  JURT  EN  MATIÈRE  CRIMINELLE. 

Par  M.  Th.  Bazot, 
docteur  en  droit,  procureur  impérial  à  la  Réole  (Gironde). 

CIHQUIÈIIE   ARTICLE*. 

CHAPITRE  n. 

DU  VERDICT. 

Il  y  a  entre  les  questions  posées  et  les  déclarations  du  jury 
intervenues  des  rapports  intimes  :  les  unes  et  les  autres  doivent 
se  correspondre  exactement  pour  que  l'arrêt  de  la  Cour  d*as- 

'  V.  tomflXIX,  page  516. 
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sises  purge  déflDitivement  Taccasatloo.  En  présence  de  cette 
étroite  connexité^  il  ne  peut  y  avoir  qu'avantage  à  donner  à  ma 
dissertation  un  complément  en  examinant  les  principes  géné- 
raux relatifs  au  verdict.  Le  but  que  je  me  propose  exclusivement 
doit  apporter  à  cette  étude  de  nombreuses  restrictions;  je  n'en- 
treprends pas  l'exposition  complète  des  règles  qui  gouvernent 
la  déclaration  du  jury,  notamment  de  celles  qui  président  à  sa 
formation;  je  veux  seulement  rechercher  sommairement  les 
conditions  nécessaires  pour  que  le  verdict  puisse  préparer  la 
solution  régulière  des  débats^  en  même  temps  que  je  dirai  les 
imperfections  dont  il  peut  être  entaché  et  par  suite  «les  moyens 
de  les  faire  disparaître. 

Nulle  part  peut-être^  autant  qu'en  cette  partie^  le  Code  d'in- 
struction criminelle  n'a  laissé  plus  à  faire  à  l'interprétation  j 
l'absence  de  dispositions  ou  l'insuffisance  de  celles  qu'on  ren- 
contre ont  donné  lieu  à  de  nombreuses  et  graves  difficultés. 
Rendons  grâce  à  la  Cour  suprême,  dont  la  jurisprudence  a  rendu 
à  la  science  d'éminents  services  en  tenant  presque  lieu  de  la 
loi.  Toutefois^  si  haute  que  soit  l'autorité  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, elle  n'a  pas  réussi  à  faire  taire  les  dissidences,  et,  à  ce 
point  de  vue,  il  est  regrettable  que  le  législateur  n'ait  pas  mieux 
accompli  son  œuvre. 

Le  Gode  d'instruction  criminelle  n'a  pas  imposé  au  jury  de 
formule  sacramentelle  pour  l'expression  de  sa  pensée  ;  l'arti- 
cle 345  présente  seulement  quelques  indications  propres  à  gui- 
der les  jurés  dans  la  rédaction  de  leur  verdict.  (Cass.»  13  avril 
1816,  27  décembre  1817,  4  janvier  1817,  7  janvier  1819.) 

Mais  il  ne  fout  pas,  à  l'exemple  de  certains  auteurs,  adopter 
trop  légèrement  des  propositions  comme  celles-ci  :  «  ce  qui 
constitue  la  déclaration  légale  du  jury  &e8t  renonciation  claire 
et  précise  de  Fopinion  des  jurés  mr  la  culfobUité  ou  la  nanr 
culpabilité  de  l'accusé»  > 

Cette  proposition  rigoureusement  exacte  sous  la  législation 
de  1808  ne  Test  plus  sous  l'empire  de  la  loi  de  1836.  En.  effet, 
supposons  Je  cas  oâr  plusieurs  questions  distinctes  ont  été  po- 
sées par  le  président  des  assises  :  le  jury  y  fait  une  réponse 
unique.  Quelle  que  soit  la  clarté  des  termes  employés,  alors 
même  que  le  jury,  pour  lever  toute  équivoque,  aurait  pris  soin, 
par  une  accolade  placée  à  propos,  de  marquer  l'étendue  de  sa 
réponse,  cette  déclaration  est  irrégulière.  Elle  laisse  peser  sur 
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la  délibëratiôû  une  grave  incertiiiide  :  cbmmêiii  le  jni*;^  a-t-ii 
orocédé?  A-t-il  ouvert  uri  scrutin  particulier  siif  chàcjuë  ques- 
tion^ bu  au  contraire  a-t-il  ëhveloppé  toutes  les  (jiieâliblis  dàùà 
lin  mcihe  scriitin?  Une  rédactioh  comjplexë  se  réfërânt  à  toutes 
les  questions  le  laisserait  ignorer.  Il  nb  suffit  dohc  |)as  ()iie  I&t 
repoiiisé'dil  jury  soit  claire  et  [Ihécise,  il  fàiit  encore  qu'elle 
fibrtfe  en  ëllë-riaênae  la  [jredve  qu'il  a  pi'ocëdë  par  scrblins  së- 
pstéL  (Argument  de  rài*t.  347  nouveau  C.  instr.  crim.;  tlaâs:, 
31  rtiâi  1838,  6  février' 1840.) 

On  sait  quHl  n'est  pas  posé  de  questions  sur  les  circonstances 
atténuantes;  il  y  est  suppléé  par  ud  avertissemetit  'spécial , 
donné  aux  jurés  par  le  président  des  assises,  ët^  danâ  là  chdm- 
hrë  de  ises  délibérations^  le  jury  s'iiiterrogë  lui-même  sur  ce 
pditlt.  Lk  ^ponse  affirmative  seule  est  mentionnée: 

Ad  cas  où  il  ;^  a  (ilu^ietii^s  accuséii;  siifflt-il  d'une  déclaration 
collective  pour  tous  les  accusé:»;  ou  au  contraire  est-il  bësolki 
d'une  dëclàhatioii  sp'é'cMe  â  châciih  d'eux?  Éri  1842;  M.  le  {jro- 
carèbr  génëhal  Dûpih  Si  souteni)  devant  la  Cour  supriJtiie  qu'utie 
déclaration  unique  ëtait  suffisante  pourvii  qu'elle  fût  claire  et 
non  équivoque.  L'ërtiinetit  Hiagistral  faisait  remarquer  la  diver- 
sité des  fdrmeâ  phcschlles  par  le  législateur  poiir  les  i:(uëstiohé 
de  culpabilité  et  pour  la  question  des  circonsiâdcës^  atténuantes; 
les  pretnières  doivent  être  rédigées  par  écrit  et  Remises  ail  chef 
du  jury;  lequel  doit,  après  chaque  scrutin,  eh  corisigner  Slir- 
le-chàmp  le  résultat  eu  marge  6U  à  la  siiitë  de  la  Question  ré- 
solde;  pour  les  déiixiènies;  le  ptésidëht  des  assises  se  boriië  & 
avertit  les  jurés  du  droit  Qu'ils  ont  de  déclarer  si  ces  circon- 
stances existent.  Sans  doute  il  devra  y  avoir  autàht  de  àcrutihs 
que  d'accusés^  puisque  la  qnestion  des  circonstances  atténuante^ 
eât  ës^entiellemeht  indivldiielle ,  mâts  Heh  ii'ëst  prëscfit  di  sur 
la  fohudè  de  la  question  ni  sur  celle  de  la  dëclâratibn  éd  repensée. 
Cette  différence  repose,  du  reste^  sur  la  nature  mStrié  dèà  bhoâes; 
les  fcirconstances  aggravantes  peuvent  Varier;  il  ftiul  en  fixer 
le  caractère^  connue  celui  du  fait  principal  lui-même,  par  tmë 
formule  précise  qui  s'y  adapte  exactement.  Lus  circonstances 
aiténuantes  sont  toujours  les  mêmes  ;  elles  existent  Ou  n  existent 
pas^  elles  ne  sont  susceptibles  ni  de  plus  ni  de  moinà;  quadd 
le  jury  les  a  déclarées,  on  n'a  pas  le  droit  de  Idi  demander 
quelles  elles  soiit,  ni  le  droit  de  deviner  ou  de  scruter  sa 
pensée. 
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L'illustré  procureur  général  ajoutait  :  a  On  vedt  qu'il  f  ait 
«  nullité.  Mais  la  hdllite  d'une  procédure  criiuiuetle  né  pea^ 
c  résulter  que  d'un  texte  de  loi  ou  d'iihe  oôiissiod  substantielle. 
«  Uue  nullité  textuelle  :  nous  en  trouvons  une  prononcée  par 
«  l'article  347  pour  les  réponses  aux  questions  du  président i 
«  mais  y  a-t-il  un  autre  article  qdi  s'applique  àd^  circdùstaDces 
n  atténuantes  sur  lesquelles  le  chef  dii  jury  iniëi'rogé  ses  bot- 
«  lègues  ?  Je  n'en  trouve  aucun.  -^  Je  ne  conteste  [)£is  c(a'll  serttU 
«  préférable  que  la  déclàratiod  du  jury  fût  personnelle  pour 
«  cbaque  accusé.  Cette  forme  est  iddisperisàble  quand  là  dé- 
tt  claraition  ne  s'applicjùe  pas  à  tous;  elle  est  désirable^  si  l'on 
«  veut;  lors  même  qu'elle  s'applique  en  ëfiet:  Mdis  ce  résultai 
«  peut  être  obtenu  de  deux  manières  :  ou  par  la  recoitimaudêr- 
»  lion  qu'en  fet*aient  les  présidents  d'assises  aux  chefs  deé 
«  jurys,  ou  par  le  droit  qu'ils  ofat  de  renvoyer  les  jurés  dadà 
a  leur  chàrtibre  pour  exjïllqder  leurs  déclarations  coUéctivûrf; 
«  dans  le  cas  oij  ils  les  jugeraient  insuffisantes.  Mais  le  mtëtil 
«  qu'on  peut  désirer  n'autorise  pas  à  prononcer  la  nullité  dé 
«  toute  déclaration  collective  acceptée  par  la  Cour.  Ici  le  tHieU± 
t  serait  Venne^hi  du  bien:  >» 

M.  Odpin  concluait  en  te&  termes  :  «  Hélas,  là  procëdiirë  feét 
«  déjà  entourée  d'asse2  de  difficultés  ;  la  mdrche  des  prôbë^ 
«  dured  est  assez  compliquée  par  les  innovations  de  183ë;  lëà 
a  cas  de  nullité  sont  assez  fréquents  pbur  tie  pas  leâ  multiplier 
«  par  induction^  ail  détriment  des  accusés  et  da  trésor,  et  ^ 
«  risque  de  voir  les  preuves  dépérir  à  travers  les  incidéfats  té- 
c  pétés  de  lia  poursuite.  » 

La  Cour  de  cassation,  après  partage,  décida  cette  difficdltë 
contrairement  aux  conclusions  de  son  procureur  général. 
(Cass.,r' avril  1842.) 

Quelle  opinioh  suivrons-nous  sur  ce  point?  Je  crois  que  là 
décision  de  la  Cour  suprême,  malgré  là  puissante  cbutradictloh 
qu'elle  a  rëdcontrée,  bst  seule  conforme  au  texte  et  à  Tëâtlrlt 
du  Code  d'iUstruclion  criminelle.  Et  d'abord  la  doctrihë  de 
H.  Dupin  ne  me  semble  pas  conséquente  avec  elle-nlêbe.  L'é-^ 
minent  magistrat  admets  en  thèse  géhérale,  Id  nullité  des  ré^ 
penses  collectives  du  jury;  quel  motif  en  donne-t-il?  C'efet 
qu'une  pareille  formule  laisse  peser  des  doutes  sur  la  manière 
dont  la  question  a  été  délibérée,  sur  la  manière  dont  la  réponse 
a  été  formée.  £h  bien  que  la  formule  porte  sUr  telle  quëstiéû 
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OU  sur  telle  autre ,  sur  le  fait  principal  et  ses  circonstances 
aggravantes  ou  sur  les  circonstances  atténuantes  à  Tégard  de 
plusieurs  accusés,  Tincertitude  qu'elle  fait  naître  sur  le  mode 
de  la  délibération  n'existerait-elle  pas  dans  l'un  et  l'autre  cas? 
Dès  lors,  ou  ce  motif  est  déterminant,  et  il  doit  faire  proscrire 
partout  et  toujours  les  répouses  collectives,  ou  bien  il  est  indif- 
férent, et  la  nullité  ne  doit  atteindre  les  réponses  collectives 
dans  aucun  cas. 

Du  reste,  l'article  347  du  Code  d'instruction  criminelle  offrait, 
en  1842,  un  élément  de  solution  qu'on  n'a  pas  alors  assez  re- 
marqué, que  le  décret  du  6  mars  1848  ût  disparaître,  et  que  la 
loi  du  9  juin  1853  nous  présente  de  nouveau.  L'article  347  est 
ainsi  conçu  :  «  La  décision  du  jury,  tant  contre  l'accusé  que 
sur  les  circonstances  atténuantes,  se  forme  à  la  majorité.  La 
déclaration  du  jury  const€Ue  cette  majorité^  sans  que  te  nombre 

*  de  voix  puisse  y  être  exprimé^  le  tout  à  peine  de  nullité.  »>  Il  ne 
suffit  donc  pas,  aux  termes  de  cette  dernière  disposition,  que  la 
déclaration  du  jury  soit  claire  et  précise,  il  faut  encore  qu'elle 
porte  l'expression  de  la  majorité  ;  or  l'examen  de  l'existence 
des  circonstances  atténuantes  devant  avoir  lieu  individuellement 
pour  chaque  accusé,  la  décision  devant  être  prise  pour  chacun 
d'eux  à  la  majorité  des  voix,  ce  résultat  devant  être  proclamé 
avec  la  mention  expresse  de  la  majorité,  comment  comprendre 

.  qu'une  déclaration  générale,  enveloppant  tous  les  accusés  dans 
la  même  indulgence,  puisse  satisfaire  au  vœu  de  la  loi?  Si  Pri- 
mus,  Secundus  et  Tertius  sont  accusés,  une  déclaration  conçue 
en  ces  termes  :  oui,  d  la  majorité,  il  existe  des  circonstances 
atténuantes  en  faveur  des  trois  accusés,  n'indiquera  pas  qu'il  est 
sorti  de  l'urne  trois  déclarations  successives  adoptées  toutes  et 
chacune  à  la  majorité  des  voix.  Si  à  l'égard  des  circonstances 
atténuantes  on  se  contentait  d'une  pareille  forme,  pourquoi 
prononcerait-on  la  nullité  d'une  réponse  comme  cellc'-ci  :  oui, 
d  la  majorité,  les  trois  accusés  sont  coupables  de  vol  ?  Je  ne  vois 
aucune  raison  de  distinguer  :  qui  dicitdeuno,  dicit  de  altero. 

Des  développements  qui  précèdent,  il  ressort  une  première 
règle  :  la  déclaration  du  jury,  affranchie  de  toute  formule  sacra- 
mentelle, doit  être  claire  et  précise,  correspondre  exactement 
à  chacune  des  questions  posées  par  autant  de  réponses  portant 
en  elles-mêmes  l'expression  de  la  majorité;  de  plus,  il  doit  y 
avoir,  au  cas  où  le  jury  reconnaît  l'existence  do  circonstances 
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aUénuantes  pour  tous  les  accusés^  une  déclaration  spéciale  à 
chacun  d'eux. 

Le  verdict  du  jury  peut  être  incomplet,  ambigu,  contradic- 
toire, irréguiier  ;  dans  ce  cas  que  fera  la  Cour  d'assises?  Sou- 
vent la  déclaration  du  jury  sur  laquelle  doit  être  fondée  sa  dé- 
cision sera  pour  elle  une  énigme  dont  le  sens  lui  échappera 
complètement,  ou  bien  cette  déclaration  ne  statuera  que  sur 
une  partie  des  questions  posées  ou  sera  entachée  d'irrégularités 
irritantes.  La  Cour  d'assises  sera-t-elle  forcée  de  rendre  sciem- 
ment un  arrêt  nul?  I^evra-t-elle  renvoyer  l'a£faire  à  une  pro- 
chaine session?  De  ces  deux  partis,  quel  que  fût  celui  qu'elle 
adoptât,  les  plus  graves  inconvénients  se  produiraient;  l'annu- 
lation certaine  de  l'arrêt  et  des  débats  ou  la  suspension  du 
cours  de  la  justice  seraient  une  alternative  inévitable.  C'est  ici 
que  la  jurisprudence  de  la  Cour  suprême  s'est  exercée  le  plus 
heureusement,  en  faisant  admettre  que  le  jury  pourrait  être 
renvoyé  dans  la  chambre  de  ses  délibérations  pour  compléter, 
expliquer  ou  régulariser  sa  déclaration.  Cette  doctrine,  quo 
justifiaient  les  plus  hautes  considérations,  a  rencontré  un  assen- 
timent unanime,  et  aujourd'hui  il  n'est  personne  qui  la  conteste. 
Je  veux  pourtant  insister  sur  ce  point,  non  pour  l'infirmer,  mais 
pour  l'établir  sur  des  bases  différentes  de  celles  qui  lui  ont  été 
données  :  en  général  on  s'accorde  à  penser  que  la  Cour  de 
cassation  a  comblé  ici  une  lacune  laissée  par  le  législateur 
dans  le  Code  d'instruction  criminelle,  et  c'est  en  ce  sens  qu'on 
a  dit  que  sa  jurisprudence  était  progressive.  L'argument  me 
semble  dangereux,  et  je  vois  les  choses  autrement;  j'aime 
mieux  dire  que  la  Cour  de  cassation,  en  faisant  prévaloir  la 
doctrine  que  j'ai  signalée,  a  sainement  interprété  la  loi  et  pro- 
clamé les  idées  mêmes  du  législateur. 

M.  Cubain,  dans  son  Traité  de  la  procédure  devant  les  Cours 
d'assises,  rapporte,  sans  les  approuver,  les  objections  qu'on 
peut  faire  valoir  à  l'encontre  de  cette  jurisprudence  :  1*"  Les 
magistrats  ont  épuisé  leurs  pouvoirs  sitôt  qu'ils  ont  rendu  leur 
décision  ;  il  doit  en  être  de  même  du  jury.  2*  La  Cour  d'assises 
n'a  pas  le  droit  de  contrôler  le  terdict  du  jury  ;  cependant  le 
renvoi  des  jurés  dans  la  chambre  de  leurs  délibérations  est 
une  critique  du  verdict.  S"*  Le  jury  ne  tient  pas  ses  pouvoirs  de 
la  Cour  d'assises  ;  celle-ci  n'a  donc  pas  le  droit  de  faire  revivre 
les  pouvoirs  du  jury,  qui  s'éteignent  quand  le  verdict  est  rendu. 
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À"  Si  le  jury  persiste  à  oe  pas  ihodi&er  le  verdict ,  et  la  Cour  à 
De  pas  l'accepter^  quelle  sera  l'issue  de  ce  conflit?  5^  Si  un 
droit  aussi  important  existait,  comment  se  ferait-il  que  la  loi 
ne  l'eût  pas  consacré  et  qu*elle  n*eût  pas  réglé  les  incidents 
auxquels  il  peut  donner  lieu  ? 

Le  savant  auteur  s'est  borné  à  répondre  :  u  Quelle  que  sait  la 
«  valeur  théorique  de  ces  objections^  elles  ne  peuvent  prévaloir 
c  sur  les  nécessités  de  là  pratique.  Ne  vaut  il  pas  mieux  Rectifier 
«  le  verdict^  quand  cela  peut  avoir  Itèu  sans  inconvénient^  que 
a  de  renvoyer  l'affairé  à  une  autre  session  ?  j> 

Ceite  réfutation  ne  suffit  pas,  et,  èh  insistant  sur  Vutilité  de 
la  solution  admise  par  la  jurisprudence,  M.  Cubain  semble 
concéder  au  moins  que,  si  elle  n'a  pas  un  caractère  exlra-légal, 
elle  ne  trouve  pas  non  plus  sa  justification  dans  la  loi.  Or  je 
voudrais  retirer  cette  concession. 

Les  magistrats,  dit-on,  ont  épuisé  leurs  pouvoirs  après  avoir 
rendii  leur  décision;  aiiisi  doit-il  en  être  du  jury.  —  Ce  prin- 
cipe est  incontestable,  mais  oh  en  fait^une  fausse  applicatioti; 
on  isole  le  jury,  etj  eii  le  considérant  comme  une  juridiction 
complète,  on  invoque,  pour  limiter  ses  pouvoirs^  une  règle  qui 
n'est  applicable  qu'à  la  Cour  d'assises.  Or  qu'est-ce  ddnc  qub 
la  Cour  d'assises?  C'est  la  réunion  du  jury  et  des  magistrats 
titulaires  (si  cette  expression  désigne  pi  lis  ordinairement  le 
derniei*  élément,  c'est  qu'elle  est  plus  habituellement  ojpposée 
à  celle  du  ji\ry).  Les  pouvoirs  de  la  Cour  d'assises  n'expirent 
véritablement  qu'api'ès  l'arhêt  de  condamnation,  l'arrêt  d'ab- 
soliitioii  ou  l'ordonnance  d'acquittement^  jusque-là  les!  j tirés 
Sont  toiijôurs  sur  leurs  sièges,  partie  intégrante  de  la  Cour,  et 
à  ce  moment  là  seul  bh  |)eiit  dire  qu'il  y  a  décision  tendue  pair 
la  Cour  d'assises. 

La  Cour  d'assises  n'a  pas  le  droit  de  contrôler  le  Verdict  da 
jury;  oi*  le  reu^oi  des  jurés  dan^  la  cbambre  de  leurs  délibéra- 
tions eât  liile  bi-ilique  du  verdict.' —  Cette  proposition  est  erronée 
sous  plusieurs  rapporta;  et  d'abord,  d'après  lé  Code  de  1808^ 
la  Cour  d'assises  (stricii  sensu)  avait,  dans  deux  cas,  le  droit 
d'exercer  ce  contrôlé  :  1*  lorsque  l'abcusé  n'avait  été  déclaré 
coupable  siir  le  fait  principal  qu'îi  la  simple  majorité;  2^  lorsque 
les  juges  étaient  unanimement  d'avis  que  les  jurés  s'étaient 
trompés  au, fond.  Depuis  la  loi  du  9  juin  1853,  la  Cour  peut 
encore,  dans  la  dernière  hypothèse,  surseoir  ad  jugement 
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et  rëtivoyer   rafiaire   &  une  session  suivante.    (Art    352.) 

Ne  pdssods  pas  trb))  légèrement  sur  cette  ^onsid^raiion  !  la 
Cour  d'assises  peiit  àniiuler  le  verdict  albi'Sl  Hiëiuè  \\u^  la  dë- 
claraiiôh  du  jury  est  |)ariaitcmenlclail'e,  précise  ^t  ii*i*ëgtiliëi'e; 
et  eile  sehàit  tenue  de  respecter^  quand  même,  iinè  déclàratioii 
ininiieilligible  bu  entachée  des  ^liis  graVes  ikégijlaritës!  Li 
Cour  d'assises  peut,  alors  que  les  jurés  oht  manifesté  leur  vo- 
lonté cbbroi'mément  à  la  loi^  en  ë|)t)èler  à  d'autres  jurés^  et  elle 
ne  pourrait  pas  en  appeler  à  èux-mômes  |)Our  expliquer^  cbfal- 
pléter  ou  régulariser  une  réponse  défectueuse  !  l)é  tels  résultat^ 
ne  sauraient  être  sanctionnés  par  ube  législation  i*âi8btîriâble, 
ils  n'ont  donc  pu  être  consacrés  par  la  nôtre.  Bientôt  Je  l'éspëfë^ 
ma  preuve  sur  ce  point  sera  complète;  mais  les  riéflexions  qui 
précèdent  suffisent  à  la  réfutation  de  Tobjectiori. 

Le  jury,  continue-t-on^  ne  tient  pas  ses  poiivbirs  db  là  Cotiî' 
d'assises;  celle-ci,  dès  lors,  est  impuissante  à  les  faire  i*evivre 
lorsqu'ils  sont  épuisés.  7—  Cet  argumébt  ne  difière  du  premier 
que  par  la  forme,  mais  il  repose  toujours  sut*  la  moine  confusion; 
saris  doute  le  jury  ne  tient  ses  pouvoirs  que  db  la  loi;  rodis^  si  la 
mission  des  jurés  ne  se  termine  véritableméiit  qu'après  l'arrêt 
oii  Toi'donnance^  jusque-là  la  Cour  d'assises  n'a,  pai^  Desoin  de 
fairif^  revivre  des  pouvoirs  qui  ne  sont  pas  expirée. 

on  demande  ce  qui  arrivera  si  le  jury  et  la  Côiir  tt'asâisbS 
persistent,  l'un  à  rapporter  toujpurs  lé  iuêalè  Verdict,  bt  rlluU*e 
à  le  re[)ousser.  Il  faudra  bien,  en  effets  Sortir  de  celte  imiiasse, 
et  il  île  s'offrira  pas  d'autre  moyen  que  le  renvoi  à  une  sessibii 
prochaine;  mais^  avant  d'arriver  à  cette  extrémité  fâcheuse,  il 
convient  d'essayer  d'obtenir  du  jury  ta  rëctlflciltibii  de  àon 
oeuvre.  Cet  appel  fait  &  son  bon  sens  a  toujours^  été  entendu. 

Enfin  on  s'étonne  que  si  le  droit  de  renvoyer  le  jury  danii  Itt 
chambre  de  ses  délibérations  existe,  il  n'ait  pas  été  formelle- 
ment consacré  et  réglé  par  le  législateur.  Que  la  loi,  siir  ce 
point,  manqué  de  clarté,  j'bn  conviens;  mais  je  n'accorde  pas 
qu'elle  soit  complètement  muette.  Les  dispositions  du  Codé 
d'instrtiction  crimiiielle  sont  obscures  en  cette  t)artie,  iHkià 
est-ce  là  un  obstacle  insurmontable?  N'a-t-dn  pas,  ]^b\it  Ib 
vaiilcre;  les  ressources  ordinaires  de  l'interiiréiation^  l'étude 
des  législations  antérieures,  le  rapprochement  des  teitëà,  f'ëd- 
pHt  de  la  loi  ? 

Or  le  Code  du  3  brumaire  ail  IV  bbhtenàit  tiU  article  4Ï4 
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ainsi  conçu  :  •  En  cas  de  contravention  de  la  part  deijuré$  d 
l*une  des  règles  qui  leur  sont  prescrites  par  les  articles  385  et 
suivants,  leur  déclaration  est  nulles  et  le  tribunal  crimind  est 
tenUy  d  peine  de  nullité  du  jugement  qui  pourrait  intervenir  sur 
le  fond,  de  la  rejeter  du  procès^  en  leur  ordonnant  de  se  retirer 
sur-le^hamp  dans  leur  chambre  pour  en  former  une  nouvelle.  » 
L'article  415^  dans  sa  première  partie,  posait  le  principe  de 
Tirréfragabilité  de  la  décision  du  jury,  et,  dans  la  deuxième 
partie,  donnait  au  tribunal  unanimement  convaincu  de  Terreur 
des  jurés  au  fond,  malgré  l'observation  des  formes,  le  droit  d'en 
provoquer  une  nouvelle  avec  Padjonction  de  trois  nouveaux 
jurés.  Le  Code  d'instruction  criminelle  a  largement  puisé  dans 
le  Code  du  3  brumaire  an  IV  ;  il  est  vrai  qu'il  n'a  pas  reproduit 
l'article  414^  mais  l'article  352  témoigne,  par  une  phrase  inci* 
dente  textuellement  empruntée  à  l'article  415,  que  cette  dis- 
position n'a  pas  été  abrogée.  En  effets  l'article  352  du  Code 
d'instruction  criminelle  disposait  :  «  «  Si ,  hors  le  cas  prévu 
par  l'article  précédent,  les  juges  sont  unanimement  convaincus 
que  les  jurés,  tout  en  obiervant  les  formes^  se  sont  trompés  au 
fond,  la  Cour  déclarera  qu'il  est  sursis  au  jugement  et  renverra 
l'affaire  à  la  session  suivante.. •..  »  En  1808  comme  en  l'an  IV 
rirréfragabilité  du  verdict  n'existe  donc  qu^ autant  que  les  formes 
ont  été  observées  par  les  jurés.  Sans  doute  il  y  a,  au  point  de 
vue  des  détails,  des  différences  entre  les  deux  législations, 
mais  leur  économie  est  la  même;  elles  consacrent  l'unfe  et 
l'autre  le  même  principe,  et,  chose  remarquable,  dans  les 
mêmes  termes. 

Le  rapprochement  des  textes  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle suffirait,  du  reste,  pour  justifier  la  théorie  fondée  par  la 
Cour  de  cassation.  L'article  350  proclame  la  souveraineté  du 
verdict  rendu  par  le  jury  ;  mais ,  pour  qu'on  soit  tenu  de  la 
respecter,  au  moins  faut-il  qu'il  ait  un  sens;  si  le  jury  n'a  rap* 
porté  de  la  chamhjre  de  ses  délibérations  qu'une  réponse  inin- 
telligible, n'est-il  pas  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  de  déclaration 
et  que  les  jurés  n'ont  pas  statué?  L'article  352,  en  permettant 
à  la  Cour  de  renyoyer  l'affaire  à  une  session  prochaine,  suppose 
le  cas  d'une  déclaration  régulière  y  et  le  droit  qu'il  consacre 
est  exclusivement  limité  à  cette  hypothèse.  Or,  dans  le  cas 
d'une  déclaration  absurde,  incomplète,  irrégulière,  on  veut 
que  la  Cour  use  du  même  moyen  ;  mais  les  termes  formels  de 
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l'article  352  ne  le  perraettent  point  II  n'y  a  dMssue  que  dans 
le  renvoi  du  jury  dans  la  chambre  de  ses  délibérations. 

Cette  manière  de  procéder^  en  conservant  à  Taccusé  les  juges 
que  le  sort  a  désignés,  en  diminuant  les  longueurs  de  la  prison 
préventive,  en  accélérant  la  marche  des  affaires  criminelles, 
est  en  parfaite  concordance  avec  les  principes  généraux  de 
notre  législation. 

Le  principe  établi,  il  convient  d'en  régler  Tapplioation  en 
examinant  les  points  suivants  : 

Jusqu'à  quel  moment  le  renvoi  peut-il  être  ordonné?  qui  l'or- 
donne? comment  est-il  ordonné?  quels  en  sont  lés  effets? 

La  Cour  de  cassation  a  plusieurs  fois  jugé  que  la  déclaration 
du  jury  est  irréfragable  lorsqu'elle  a  été  lue  en  présence  de 
l'accusé;  l'autorité  de  ce  principe,  un  moment  ébranlée  par 
d'autres  arrêts  de  la  Cour  suprême,  a  trouvé,  dans  des  décisions 
postérieures,  une  consécration  nouvelle;  mais,  en  1850,  la 
Cour  de  cassation  le  remettait  de  nouveau  en  question.  Y.  Cass., 
12  mars  1813,  23  juin  1814,  16  juin  1820,  14  octobre  1825, 
7  avril  1827,  26  décembre  1833,  6  mars  1836,  27  janvier  1842, 
27  novembre  1845,  4  janvier  1844,  7  novembre  1850.  Rien 
donc  de  plus  incertain  que  la  jurisprudence. 

Toutefois  je  pense,  avec  MM.  Cubain  et  Dalloz,  que  la  faculté 
de  renvoyer  le  jury  dans  la  chambre  de  ses  délibérations  ne 
doit  cesser  qu'après  que  la  Cour  a  épuisé  ses  pouvoirs.  En 
effet,  pourquoi  attribuer  à  la  seconde  lecture  une  puissance 
que  n'a  pas  la  première  ?  «  On  comprendrait^  ajoute  M.  Cubain^ 
«  que,  dès  que  le  jury  est  rentré  dans  la  salle  d'audience  pour 
«  donner  connaissance  de  son  verdict,  on  pût  dire  :  le  verdict 
«  est  définitivement  acquis.  Mais  si  l'on  admet  qu'à  ce  moment 
«  le  verdict  n'est  définitif  qu'autant  qu'il  est  régulier,  et  que  les 
«  jurés  doivent  délibérer  de  nouveau  si  le  verdict  est  irrégulier, 
«  il  faut  bien  reconnaître  comme  conséquence  qu'un  verdict 
«  irrégulier  n'est  acquis  que  lorsque  la  Cour^  étant  dessaisie, 
«  n'a  plus  le  pouvoir  de  faire  rentrer  le  jury  dans  la  chambre 
«  de  ses  délibérations.  Or  la  Cour  n'est  dessaisie  qu'an  moment 
«  du  prononcé  de  l'arrêt  définitif  ou  de  l'ordonnance  d'acr;nit* 
«  tement.  » 

Ajoutons  que  cette  théorie  de  la  Cour  suprême  reproduit  les 
inconvénients  de  Topinion  radicale  à  laquelle  elle  avait  si  bien 
opposé  l'autorité  de  sa  jurisprudence.  Si  la  Cour  d'assises  rend 


^  DROIT   CIVIL. 

arr^t  ^n  pe  foQdan^  sur  ijn^  déclaration  irrégulière,  ellQ  va 
sciemment  au-dqvant  d'une  cassation  :  si  elle  renvoie  aune  autre 
session,  elle  retarde^  au  détriment  des  intérêls  généraux  et  de 
l'accusé,  la  solution  des  débats.  Ici  le  remède  est  toujours  le 
mé{ne;  pourquoi  pe  Tappliquerait-op,  R^s?  Le  verdict,  dit-on, 
est  acquis  à  Taçcusé  dès  qu'il  lui  a  été  lu;  ce  principe  n'est 
écrit  nulle  part  dans  la  loi,  et  il  est  assez  désastreux  dans  ses 
conséquences  pour  qii'pn  ne  Tijcceptp  que  sous  l'empire  ci|'un 
texte  fornael.'       *  '  '      Th.  l^^ZOT. 

{La  fuî^e  à  une  prochaine  livrçisùn*) 
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Par  M.  Gh.  Fretel,  procureur  impérial  à  Brive  (Gorrëze^. 

QUATRIÈME  ARTICLE  K 

*  S  6.  —  Exceiption  an  ^ncipe  de  Vintégrité  de  la  réserve» 

Les  lois  32^  36,  au  Code,  De  inoff.  test,  y  et  lanovelle  18 
n'éprouvent,  sous  l'empire  du  Code  Napoléon,  qu'une  ex- 
ception contenue  dans  l'article  1094.  L'époux  peut  donner  à 
son  conjoint,  aux  termes  de  cet  article,  l'usufruit  des  biens 
composant  la  réserve  des  ascendants,  s'il  ne  laisse  pas  de 
descendants,  et  dans  le  cas  où  il  aurait  des  enfants  ou  descen- 
dants, il  pourra  donner,  quel  que  soit  leur  nombre,  un  quart 
en  pleine  propriété,  plus  un  quart  en  usufruit,  ou  la  moitié  de 
tous  ses  biens  en  usufruit  seulement.  Lorsqu'il  y  a  trois  enfants 
ou  un  plus  grand  nombre,  il  est  évident  que  les  trois  quarts  de 
la  succession  qui  composant  la  réserve  dans  les  termes  de 
l'art  913,  sont  grevés  d'un  usufruit  au  profit  du  conjoint  La 
faveur  du  mariage  est  le  motif  de  cette  disposition  exception- 
nelle de  Tart.  1094  *. 

Envisagée  comme  permettant  d'affecter  d'une  charge  la  ré- 

1  V.  le  présent  tome,  p.  169. 

*  Troplong,  Commentaire  dfit  donat,  art.  1094»  n«  255({,  in  fine. 
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serve  ordipai|re^  cette  disposition  ^onne  jj^u  à  quelques  obser- 
vations. 

fj'époux  pQ  pourra  dispenser  son  conjoint  de  faire  dresser, 
avant  d'entrer  en  jouissance,  un  inventaire  des  n^eubl^s  et  pn 
état  des  iifi^neuble?  sujets  h  l'usufruit.  |i'article  6P0  lui  impose 
cqtte  obligation,  et  Tinviolabilité  de  la  réserve  ne  permet  pas 
de  l'en  affranchir.  Il  est,  d'ailleurs,  indispensable  de  dresser 
inventaire  pour  connaître  les  forces  de  la  succession  et  le 
montant  de  la  réserve.  La  jurisprudence  et  les  auteurs  sont 
unanimes  sur  ce  point  ^. 

Mais  pourra-t-il  le  dispenser  dq  donner  caution,  lorsque  l'u- 
siffruit  portera  sur  les  biens  réservés  par  les  art.  tjlS  et  915, 
en  nue  propriété,  aux  ascendants  et  aux  enfants  ? 
»    Une  controverse  sérieuse  divise  sur  cette  question  les  auteurs 
et  la  jurisprudence  *. 

^  TroploQg,  loco  Cit.,  n*>  257^;  Bordefi^x,  \2  avril  1851;  Jfoumol  du  Pdl,^ 
1854,  t.  K' p. +7.      '     '■    ""  ''      ''  ---^     '    • 

*^  Pour  la  validité  de  la  danse  de  dispense  de  caution  : 
V.  liasse,  Parfait  notaire^  6"  ëdit.^  t.  !•%  p.  199  et  suiy.  —  Delaporte, 
Pand.  franç.y  t.  IV,  p.  584.  *-  Delvincourt^  Cours  C.  cvc.y  éd«  18|9>  1. 1"' 
p.  52!{,  notes;  p.  149,  note  10  ..  —  Deipante,  Coure  anal\fi.  Cod>  Nap.f 
t.  II,  nf  44!^  bis,  3.  —  Troplong,  Don.  et  ics^,  t.  IV,  n»  2576.  —  ponsulta- 
tio'n  de  MM.  Roger,  Crémieux,  Demante,  Piet,  Ph.  uupln,'presche2  et  Hally , 
rapportée  au  Journal  de  ta  màgistraïurê  et  du  tarreau,  i.  Y^  p.  S.' —  Cour 
de  cass.,  17  mai  1843,  J.  du  Palais,  à  sa  date;  l""  Jain  1847,  J.  du  Palais, 
U  I",  1849/ p.  626.  —  Cours  d'Orléans,  19  déceQi))re  1822,  J.  P.,  à  s»  date; 
—  ponen,  13  juin  184p,  J.  P.,  à  sa  date;  —  Limoges,  9  août  ^843,  J.  P.,  à 
Badate;9JuUlet"l846,'j.  P.,  t.  II,  1846,  p.  367; —  Bordeaux,  1*2  avril  1851, 
J.  P.,  t.  I",  1854,  p.  47;  16  août  1853,  J.  P.,  t.  Il,  1855,  p.  121  ;  —  Paris, 
8  mal  ^84*5,  /.  P.,  t.  H,  1846,  p.  305  ;  19  décembre  1846,  J.  P.,  1. 1",  1847  , 
p.  447;  3  août  1847,  J.  P.,  1. 11, 18i7,  p.  463  ;  —  Paris,  3  mars  1849,  /.  P. , 
t.  I",  1849,  P»  130  ;  a  ayFil  1858,  J.  P.,  t.  1858,  p.  6f 0;  21  p^l  18^8[,  J.  P., 
t.  1859,  p.  678. 
Pour  la  nullité  de  la  dispense  de  caution  : 

MalleYille,  Analyse  du  C.  ctv.  sur  Vart.  601,  t  II,  p.  68.  —  Prondhon, 
Usufruit,  t.  Il,  n«  824.  —  Mareadé,  ExpU  C.  Nap.^  t.  X,  n»  493.  —  Zaebarias, 
Droit  civil  franç.y  éd.  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  9,  $  ^26  e^  note  10...  —  Massé 
at  Vergé  sur  Zacliariœ,  t.  Il,  p.  130  et  13l',  n»  16  sur  le  §  307.  —  Coin-Delisle, 
Aon.  et  test,  sur  Vart,  1094,  n*  12.  —  Ponsot,  Cautionnement,  n*  i08.  — 
Goalon,  Questions  de  droit,  v»  Usufruit,  p.  514,  n'  153.  —  Bolland  de  VlUar- 
gnes,  Kép.  du  notariat,  2*  éd.,  v*  Usufruit,  n»  131.  —  Daranton,  t.  IV, 
n*  611.  —  yayard  de  Langlade,  r»  Usufruit.  —  Daïloï,  Ancien  Mépertoire, 
y  Usufruit,  chap.  1",  sect.  5,  n«3I.  —  Nouveau  répert.  de  législation, 
V  Dispos',  èntre-vifs  et  testam.  —  Henneqnin,  t.  Il;  p.  376.  —  Devlîle- 
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La  Cour  de  cassation  a  décidé,  par  deux  art'èts  des  17  mai 
1843  et  1*'  juin  1847,  que  l'époux  avait  la  faculté  de  dispenser 
son  conjoint  de  fournir  caution.  Voici  les  motifs  :  à  défaut  des 
textes,  les  tribunaux  ne  sauraient  annuler  des  clauses  testa- 
mentaires comme  contraires  aux  lois  et  aux  bonnes  mœurs.  Or, 
Tarticle  109^  grève  la  réserve  ordinaire  d'un  usufruit  au  profit 
d'un  époux  et  ne  soumet  pas  cet  usufruit  à  des  règles  spéciales 
et  restrictives;  c'est  donc  au  titre  de  l'usufruit  qu'il  faut  puiser 
ces  règles.  L'article  601  porte  que  l'usufruitier  est  tenu  de 
fournir  caution,  s'il  n'en  est  pas  dispensé  par  l'acte  constitutif 
de  l'usufruit.  Cette  disposition  est  générale,  et  aucun  texte 
n'en  restreint  l'application  en  dehors  des  prévisions  de  l'ar- 
ticle  1094. 

Les  auteurs  ajoutent  :  l'obligation  de  bailler  caution  est  une' 
condition  naturelle  de  l'usufruit;  elle  n'est  pas  attachée  à  l'es- 
sence de  ce  démembrement  réel  du  droit  de  propriété.  Il  est 
donc  permis  de  le  dégager  de  cette  obligation,  sans  en  altérer 
la  nature  ni  la  constitution  légale.  C'est  une  simple  garantie 
sur  l'avenir  de  l'usufruit  qu'on  enlève  au  nu-propriétaire,  et  on 
ne  compromet  actuellement  aucun  droit.  Le  nu-propriétaire^ 
ayant  fait  un  inventaire  des  biens,  pourra  en  surveiller  lajouis^ 
sauce,  et  si  elle  est  abusive,  demander  l'extinction  de  l'usu- 
fruit, aux  termes  de  l'art.  618.  Donc,  en  accordant  à  l'époux  le 
droit  de  dispenser  son  conjoint  de  bailler  caution,  on  ne  blesse 
nullement  la  réserve  qui  reste  toujours  garantie  par  Tart.  618 
contre  les  malversations  et  l'administration  négligente  de  l'usu- 
fruitier. 

L'article  601  dispense  de  plein  droit  du  bail  de  caution  le 
père  et  la  mère  ayant  l'usufruit  légal  des  biens  de  leurs  enfants* 
Le  désir  d'entretenir  l'harmonie  de  la  famille,  basée  sur  une - 
affection  sincère,  a  suggéré  au  législateur  cette  disposition.  La 
loi  n'a  pas  voulu,  entre  parents,  de  discussions  immorales  sur 
la  solvabilité  du  père,  sur  ses  chances  de  vitalité,  pour  les  ta- 
rifer à  prix  d'argent  ;  elle  n'a  pas  voulu  obliger  le  fils  à  négocier 
un  contrat  d'assurance  sur  la  vie  et  l'administration  du  père  ; 

neuve»  vol.  1844,  1,  161.  —  Slrey,  Code  annoté^  art.  601,  n»  7.  —  Nancy, 
21  mai  1825»  J.  P.,  arrêt  rapporté  à  sa  date;  Douai»  20  mars  1833,  J,  P.,  à 
sa  date;  Bourges»  29  juin  1841»  /.  P.,  à  sa  date;  Toulouse,  27  dot.  1841, 
/.  P.,  à  sa  date;  Rouen,  24  fév.  1842,  J.  P.»  à  sa  date;  td.,'  17  fér.  1844, 
/.  P.»  à  sa  date;  Montpellier,  19  bot.  iS67,  J.  P.,  1869,  p.  856. 
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elle  a  mieux  aime  se  confier  dans  l'affection  da  père  pour 
ses  enfants. 

L'article  601  fournit  un  argument  puissant  d'analogie.  L'u- 
sufruit que  l'article  1094  crée. sur  la  réserve  est  en  faveur  d'un 
époux  qui  sera  le  père  ou  la  mère,  un  enfant  ou  un  allié  en 
ligne  directe  des  nu*propriétaires.  L'usufruit  ne  sort  pas  de  la 
famille,  et  là  c'est  l'affection  naturelle  qui  sert  de  caution. 

Ces  arguments  ont,  sans  contredit,  une  grande  valeur;  mais 
je  ne  puis  me  détacher  de  ce  principe  que  les  lois  romaines 
ont  inoculé  dans  le  droit,  qui  domine  tout  ce  qui  touche  la 
légitime  pour  y  imprimer  un  caractère  inviolable  et  qui  ne 
permet  pas  de  la  gêner,  de  la  blesser,  de  l'aventurer  ni  de  la 
compromettre  par  des  conditions  désavantageuses.  Ce  principe 
me  parait  être  le  point  le  plus  lumineux  de  la  question,  et  on 
ne  saurait  l'éteindre  par  le  rapprochement  de  deux  textes^  des 
articles  601  et  1094. 

Nous  l'avons  déjà  dit.  Bigot  Préameneu  a  assigné  à  la  réserve 
son  utilité  sociale.  Elle  a  été  instituée  pour  assurer  aux  enfants 
et  aux  ascendants  leur  subsistance  et  perpétuer  leur  rang  dans 
la  société.  On  contrevient  à  une  règle  de  droit  public  en  y 
apposant  une  condition  qui.  en  diminue  les  garanties.  Aujour- 
d'hui que  la  iortune  tend  à  se  mobiliser  et  à  courir  les  périls 
du  commerce  et  de  l'industrie ,  maintenons  «dans  toute  sa  vi- 
gueur cette  maxime  qui,  en  sauvegardant  la  réserve,  préserve  . 
de  ces  écueils  une  vieille  institution  du  droit  civil  et  implante, 
au  sein  de  la  famille,  un  arbre  séculaire  destiné  à  l'alimenter 
et  à  l'abriter  contre  les  orages  de  la  vie. 

Considéré  sous  le  rapport  de  l'inviolabilité  de  la  réserve, 
l'article  1094  étant  une  exception  aux  articles  913  et  915  du 
Code  Napoléon,  doit  être  interprété  d'une  manière  restrictive. 

L'article  601  oblige  l'usufruitier  à  donner  caution,  s'il  n'en 
est  pas  dispensé.  L'article  1094  ne  formulant  pas  de  dispense, 
soumet  de  plein  droit  à  cette  obligation  l'usufruit  qu'il  crée. 
L'exception  admise  par  l'article  601  en  faveur  de  l'usufruit 
légal  ne  s'étend  pas  à  celui  de  l'article  1094.  C'est  un  point 
incontestable.  Sera-t*il  alors  permis  à  l'époux  testateur  d'ap- 
porter une  nouvelle  dérogation  à  l'intégrité  de  la  réserve^  en 
dispensant  son  conjoint  de  bailler  caution? 

Au  regard  de  la  loi  32  du  Code,  De  inoff.  tesLf  la  dispense 
de  caution  est  une  condition  qui  doit  être  réputée  non  écrite. 

XXI.  23 
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Les  lerineB  Urges»  gébéfaut  de  éëtte  loi  ne  laissent  pas  dé 
doute^  vel  quodcunque  onus  introducens  iollatur.  Sans  doute, 
l'épéux  affinnehi  de  la  thntf^  de  préiente^  tine  ciAution  n'a  pas 
des  droits  |>las  étendus  sur  la  nue  propriété.  L'usufruit  et  lu 
nue  propriété  ne  sont  pas  modifiés  dans  leur  essence.  Ce  ne 
serait  ifH'en  abuiaot  de  son  droit  que  l'usufruitier  entétnerait 
la  nue  propriété,  et  alors  l'artide  ê\ê  arme  le  nu-prbpriéMre 
d'mte  action  pour  éteindre  l'usufruit.  Maïs,  alors  même  qu'il 
s'agit  d'inmeuUes  è  l'égard    desquels   le   nu-proprfétaire 
trouvé  dans  tes  dispositions  de  la  loi  des  mesures  sufllSanteB 
pour  faire  respeeter  son  droit  et  empèeher  que  rusufVoit  le 
dévfètine  une  libéralité  indirecte  de  la  pleine  propriété,  il  est 
certain  que  la  clause,  qui  exonère  l'époux  du  bail  de  caution, 
enieirant  nne  garantie  à  la  réserve,  est  une  condition  désavan- 
tageuse^ nne  blessure,  une  diminution  des  privilèges  qui  ;  sotat 
adhérents  en  vertu  des  termes  des  articles  913,  9tô  et  1094,  et 
.  à  oe  titre,  cette  dause  est  réputée  non  écrite  par  la  loi  S2  du 
Gode,  Db  inoff'  ieti.  Si  l'usufruit  porte  sur  des  meubles  péris^ 
saUes  de  leur  nature,  sur  des  titres  de  créance  do^t  la  conser- 
VAtien  ne  peut  être  assurée  que  par  nh  cautionnement,  per^ 
mettre  au  testateur  de  dispenser  do  fournir  caution,  c'est  lut 
douter  le  moyen  d'éluder  indirectement  les  providentiélleê 
prescriptions  de  la  loi  sur  la  réserve.  Le  eauti^nnenient  est  la 
seule  gsrantie  réelle  et  efficace  des  droits  du  légitimaire.  Gom* 
ipent  priver  la  réserve  de-  cette  garantie  si  tutélaire?  L'ar- 
ticle 601^  qui  forme  le  fondement  du  système  de  la  Cour  de 
cassation,  n'autorise  pas  une  atteinte  aussi  regrettable  è  ce 
patriaioine  que  la  loi  économise  .sur  la  fortune  du  père  et 
amortit.  Le  texte  de  cet  article  est  un  frêle  argument.  Gary,  en 
présentant  au  eorps  législatif,  à  la  séance  du  30  janvier  1M4, 
le  voeu  d'adoptieci  émis  par  le  tribunal  du  titre  de  l'usufruit, 
explique  en  ces  larmes  les  trois  exceptions  formulées  par 
l'article  601  *  :  «  Trois  exceptions  seulement  à  cette  dernière 
obligation  :  ia  première^  qtiani  celui  qui  a  eônsHtué  VusufiruU 
m  a  diipenié  ruMifmilier;  car  alors  le  propriétaire  ayatué  c&m^ 
$enU  à  suivre  la  foi  de  VusufruMer^  m  lui  ni  ses  hérUi$r$  ne 
peuvetU  revenir  sur  son  propre  ouvrage;  la  seconde,  lorsqu'une 
chose  a  été  vendue  ou  donnée  sons  réserve  d'usufruit,  le  ven- 

*  UGté,  Code  civUf  t.  VIII,  p.  298, 
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imt  et  le  donateur  n'étant  pas  Gensés  aroîr  Yotilu  s'imposer 
cette  condition  ;  la  troisième,  enfin^  qaand  il  s'agit  de  rusufroU 
légal  accordé  ans  pères  et  mères  stir  les  biens  de  leurs  enfants; 
disposition  aussi  juste  qu'honorable,  par  laquelle  le  iégisiatear 
reoonnait  qu'à  ses  yeux  la  plus  sûre  garantie  est  cette  tendresse 
que  la  nature  a  placée  dans  le  cqeur  des  pères  et  des  sières^ 
pour  y  tire  éternellement  ia  pvoteelrice  et  la  sauvegarde  des 
tntéréts  de  leurs  enfants.  » 

Deut  exceptions  édictées  par  l'arlide  ëOl  tirent  donc  hmt 
raison  d'être  des  pouvoirs  du  disposant.  Elles  sont  basées  sar 
ce  que  celui  qui  a  créé  l'usufruit  pouvait  disposer  de  la  nue 
propriété,  réunissant  en  ses  mains  les  prérogatives  de  la  pieine 
pre|}^été.  Telle  n'est  pas  la  situation  de  Tépoux  qui  lègue  i 
son  eonjoint  l'usufruit  de  la  portion  de  son  patrimoine  que  les 
articles  913  et  916  attribuent  aux  enfants  et  aux  ascendants 
avec  un  caractère  indisponible. 

Les  articles  013  et  015,  qui  reçoivent  une  dérogation  par 
l'article  1M4  limitent  la  portée  du  disponible  exceptionnel 
entre  époux^  s'opposent  à  ce  qu'il  puisse  emprunter  à  l'ar* 
ticle  601  une  iiaculié  accidentelle,  un  affrancbissemeot  des  ga- 
ranties légales  de  l'usufruit. 

Les  considérations  qui  ont  inspiré  le  législateur  pour  sous- 
traire l'neufririt  légal  des  père  et  mère  au  bail  de  caution^  que 
le  tribun  Gary  a  mis  ea  relief  daos  le  passage  précité,  ne  sont 
pas  de  mise  lorsqu'il  s'agit  de  délimiter  la  réserve  et  le  dispo- 
nible et  leurs  privilèges  respectif.  La  loi  s'hoâpire  alors  d'au- 
tres «ottsidératioM  empreintes  d'une  défiance  prévoyante  contre 
les  îa|iistiees  de  la  puéssance  paternelle  ;  elle  répartit  elle- 
même  le  patrimoine  de  famille,  impose  des  barrières  infran* 
obiesables  à  la  volonté  da  père^  déclare  inofficieus.es  et  bles- 
sant 1a  piété  filiale  l«s  disposiuone  entre-vifs  ou  de  dernière 
vetomié  qai  méGonaaiiraient  ses  prescriptions.  /C'est  donc  un 
esprit  de  sage  défiance  qui  préside  à  réconomie  des  ar- 
ticles 013,  015,  1094.  L'article  601  a  une  autre  source  d'une 
nature  iout  opposée. 

La  loi  a  pu  sans  inconvéoieot  dégager  l'usufruit  Icgal  de 
Fobligatioa  de  bailler  caution  ;  car  il  prend  fin  à  l'âge  de  dix- 
buit  ans  des  enfants;  il  est  en  général  de  courte  durées  et  lors- 
qu'il grèvera  la  légitime  dés  enfants,  il  sera  entouré  des  règles 
protectrices  de  la  tutelle. 
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Dans  les  prévisions  de  l'article  1094,  la  loi  n'a  pu  se  reposer 
sur  la  tendresse  paternelle  pour  assurer  la  conservation  de  la 
légitime  et  se  dispenser  d'exiger  un  cautionnement  réel  ;  car 
le  premier  paragraphe  de  l'article  1094  permet  de  disposer  en 
faveur  d'un  conjoint  de  l'usufruit  des  biens  composant  la  ré- 
serve des  ascendants.  Le  conjoint  béoéficiaire^  uni  a  ces  asoen« 
dants  par  des  liens  d'alliance  que  la  mort  a  brisés,  que  l'exis- 
tence d'enfants  issus  du  mariage  ne  renoue  plus,  n'aura  pas 
pour  eux  ce  désir  naturel,  né  de  l'affection,  de  leur  conserver 
une  légitime  dont  ils  ne  jouiront  peut-être  jamais. 

Il  est  de  bonne  politique  de  confier  à  la  loi  le  règlement  des 
intérêts  de  la  famille  et  d'observer  ses  prescriptions.  Plus  ces 
intérêts  seront  consolidés  par  des  garanties  réelles^  efficaces, 
moins  il  y  aura  de  défiance  au  sein  de  la  famille  et  de  sujets 
de  discorde.  L'affection,  greffée  sur  des  intérêts  solidement 
établis,  y  fleurira  sans  ombrage  nuisible.  Il  n'est  pas  vrai  que 
les  discussions  entre  parents  pour  évaluer  une  caution  soient 
immorales.  Le  soutenir,  c'est  accuser  la  loi  d'immoralité;  car 
il  faut  bien  convenir  que  si  l'époux  n'a  pas  dispensé  de  bailler 
caution  par  une  clause  de  son  testament,  la  loi  l'exige  de  plein 
droit. 

Le  douaire  coutumier  et  le  don  mutuel  de  l'ancien  droit  ne 
fournissent  pas  de  raisons  décisives  contre  notre  opinion,  ainsi 
que  le  soutient  Tillustre  jurisconsulte  qui  préside  la  Cour  de 
cassation  ^  L'article  264  de  la  Coutume  de  Paris  se  contentait 
de  la  caution  juratoire  de  la  douairière,  n'exigeait  point  d'elle 
qu'elle  donnât  caution  pendant  la  viduité;  mais  si  elle  convolait 
en  secondes  noces,  elle  était  tenue  de  donner  bonne  et  suffisante 
caution,  comme  tout  usufruitier. 

Le  douaire  était  entouré,  en  droit  coutumier,  de  privilèges 
seigneuriaux  et  ne  doit  pas  être  confondu  avec  la  légitime* 
Pothier  nous  le  fait  observer.  Il  se  demande  quelle  est  la  nature 
du  douaire  des  enfants.  Suivant  la  coutume  de  Paris,  le  douaire 
des  enfants  est  le  même  que  celui  de  la  femme;  celle-ci  a  la 
jouissance  du  douaire,  les  enfants  en  ont  la  nue  propriété. 

Pothier  nous  signale  cinq  différences  du  douaire  et  de  la 
légitime;  la  cinquième  laÎHse  sans  opportunité,  pour  la  difficulté 
qui  nous  occupe,  le  rapprochement  du  douaire  et  de  la  légi- 

^  M.  TroploDg,  loeo  cit. 
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tîme  :  «  5"  Enfin,  ]e  père  ne  pent,  par  8on  contrat  de  mariage, 
priver  de  leur  légitime  les  enfants  qui  naîtront  da  mariage-,  an 
contraire,  les  enfants  peuvent  en  être  privés  par  une  convention 
du  contrat  de  mariage.  »  Ainsi,  bien  qu'il  formât  une  espèce  de 
légitime  en  faveur  des  enfants,  le  douaire  n'était  pas  revêtu 
d'un  caractère  inviolable;  le  père  pouvait  l'enlever  à  ses  en- 
fants. Mais^  en  ce  qui  concerne  la  réserve,  il  ne  lui  était  pas 
permis  d'y  porter  la  main.  Cette  indisponibilité  est  le  trait 
saillant  que  nous  rétorquons  contre  la  doctrine  opposée  à  la 
ndtre. 

Quant  au  don  mutuel,  les  règles  qui  le  régissaient  ne  sauraient 
non  plus  servir  d'argument.  Il  est  défini  par  Pothier  un  don 
entre-vifs  égal  et  réciproque  que  deux  conjoints  par  mariage 
se  font  l'un  à  l'autre  à  défaut  d'enfants  de  l'un  et  de  l'autre  et, 
en  cas  de  survie,  de  l'usufruit  des  biens  de  leur  communauté, 
aux  charges  portées  par  les  coutumes  ^ 

Les  époux  pouvaient  se  décharger  de  l'obligation  de  la  cau- 
tion par  contrat  de  mariage;  mais  il  en  était  autrement  pendant 
le  mariage,  parce  que,  comme  le  fait  observer  Pothier,  les 
conjoints  sont  devenus  incapables  de  se  faire  aucunes  donations, 
sauf  celles  que  les  coutumes  leur  permettent  spécialement  de 
se  faire  *•  Lorsque  le  don  mutuel  consistait  en  usufruit,  le  do- 
nataire ne  pouvait  jamais  être  déchargé  de  l'obligation  de 
donner  caution. 

Sans  doute  Téminent  magistrat,  M.  Troplong,  a  raison  de 
dire  que,  sous  l'empire  du  Gode  Napoléon,  il  n'y  a  plus  à  éta- 
blir une  différence  entre  la  donation  des  époux  insérée  dans 
leur  contrat  de  mariage  et  celle  qu'ils  se  feront  plus  tard,  pen- 
dant le  mariage;  ils  seront  toujours  libres  de  dégager  leurs 
libéralités  de  l'obligation  de  fournir  caution.  L'article  1094 
n'émet  pas  de  distinction  ;  tl  iCa  pas  contre  les  donations  pen^ 
dant  le  mariage  l'aversion  de  l^ancien  droit  eoutumier. 

Mais  cette  faculté  accordée,  en  thèse  générale,  au  conjoint 
de  dispenser  l'autre  de  bailler  caution,  ne  peut  nuire  à  l'invio- 
labilité de  la  réserve  et  s'étendre  aux  biens  qui  la  composent. 
Le  don  mutuel  n'offre  aucun  côté  qui  justifierait  cette  extension. 
Ce  don  dépendait  d'une  condition  sinequâ  non,  c'est  a-dire  de 

^  Pothier,  Traité  des  donatienst  part.  H,  cbap.  l*',  art.  i". 
*  Loeo  ciUy  ehap.  S,  art.  i**,  p.  249. 
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la  non-existence  d'enfants  de  Tan  et  de  l'autre  époux.  Les  en- 
fants du  donataire,  aussi  bien  que  ceux  du  donateur,  rendraient 
nul  le  don  mutuel,  en  faisant  défaillir  la  condition  ^  Il  n'était 
pas  réductible  pour  la  légitime  des  enfauts,  puisque  l'existence 
d'enfants  l'anéantissait,  et  lorsque  leur  existence,  le  convertis- 
sait en  un  simple  usufruit,  il  fallait  donner  caution.  De  plus,  la 
coutume  de  Paris  n'accordait  pas  de  réserve  aux  ascendants  : 
ce  point  de  droit  était  généralement  admis  en  pays  coutumier  '• 
Dès  lors,  sous  l'ancienne  jurisprudence,  le  don  mutuel  n'était 
jamais,  comme  la  donation  entre-vifs,  sujet  à  la  demande  de  la 
légitime  ni  u  Faction  en  retranchement.  La  Cour  de  cassatidn 
Ta  ainsi  jugé  le  18  mai  1812 ',  dans  une  espèce  régie  par  le 
législation  intermédiaire  qui  privait  les  ascendants  d'une  ré- 
serve. 

Ainsi,  quelles  que  fussent  ses  variëlds,  ses  institutions  nées 
d'idées  poliliqucs,  le  drpit  civil  a  toujours  considéré  la  légitime 
des  enfants  comme  un  dépôt,  un  fonds  sacré  auquel  le  père  de 
famille  ne  pouvait  toucher  d'aucune  manière,  alors  même 
qu'il  voulût  récompenser  la  tendresse  conjugale. 

Cb.  FRETEL. 
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En  reportant  ses  souvenirs  à  quelques  années  eu  arrière,  ôq 
peut  sans  effort  se  rappeler  oneore  la  première  publicatioii  de 

*  V.  art.  280  de  la  coutume  de  Paris  :  «  Homme  et  femme  peuTent  et  lear 
loist,  faire  donation  mutuelle...,  pourvu  qu'il  n'y  ait  enfanta,  soit  des  deux 
conjoints,  ou  de  l'un  d'eux,  lors  du  décès  du  premier  mourant.  » 

s  V.  exposé  des  motifs  de  Bigot-Préameneu. 

'  V.  Recueil  du  Journal  du  Palaù^  arrêt  rapporté  à  si  dite* 
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la  Thème  4u  Cod$  pénal  et  l'effet  produit  »ur  touA  pap  U  lac*- 
^iire  fia  ce  bel  quvrage«  Pouvaitril  en  être  ^u^remeiit  ?  luraque 
l'enseigoement  des  lois  civiles,  en  etifet^  aveit  été  portée  àé^ 
dans  les  siècles  qui  nous  ont  préc^dés^  à  uae  hauteur  telle  que 
des  esprits  d'élite ,  en  petit  nombre,  peuvenl  seuls  se  flatter 
d'égaler  leurs  devencieps,  l'étude  des  lois  cviniaellea  était  loin 
d'avoir  obtenu  la  même  faveur.  Sans  doute,  dans  une  oeMaiiM» 
mesure ,  la  préférence  donnée  aux  premières  s'explique  ais^ 
ment. 

Les  lois  pénales  n'ont  point  pour  mission  de  fonder  la  sooiétë, 
mMe  de  la  protéger;  non  de  prescrire  ni  même  de  sancti^imer 
l'accomplissement  des  devoirs ,  mais  de  garantir  las  droits  de 
cbftcun  dans  les  limites  du  juste  et  de  l'utile  ;  elles  ne  se  mêlent 
pas  à  nos  transactions  de  chaque  jour  \  elles  ne  président  pas  à 
tous  les  actes  de  notre  vie  ^  ipAÎs  la  paix  du  foyer,  mais  ces 
bienfaits  d'une  civilisation  que  nos  pères  nous  ont  léguée,  maip 
la  conçervalion  de  tous  les  biens,  comme  la  garantie  de  toua 
(es  droits  qui  appartiennent  à  l'homme  dans  l'état  de  société, 
ne  sont  assurés  que  par  les  meilleures  lois  pépales,  sauvegarde 
tutélaire  de  la  liberté  civile  comme  de  la  liberté  politique. 

Ces  vérités  ne  pouvaient  échapper  ni  aiix  philosophes  ni  aux 
publicistes  ;  à  l'envi  ils  ont  cherché  la  solution  de  ce  grand 
problème  social  ;  ils  ont  VQq|u  d^fiqir  quels  étaient  le9  droits 
méritant  protection,  quelles  étaient  lei|  attaques  devapt  être 
réprimées,  et  puis  quelle  devait  être  l'intensité  des  peinee  & 
appliquer,  les  uns  préoccupés  de  ce  qui  est  juste^  les  autres  4® 
qe  qui  est  utile,  et  tous,  par  des  cbemips  divei*S|  arrivant  au 
fpème.but,  parce  que  rien  de  ce  qui  sen|it  injuste  ne  pourrait 
profiter  à  la  société.  Mais  parmi  ces  hommes  éminents  qui  ont 
restitué  au  droit  pénal  son  véritable  caractère,  et  l'ont  (ait  sortir 
de  la  période  de  barbarie  où  il  n'était  que  la  défense  brutalie 
répondant  à  la  violence,  sans  règle  comme  sans  mesure,  il  ne 
s'est  point  trouvé  de  jurisconsultes  ;  parmi  les  criminalistes  il 
ne  s'est  point  trouvé  de  philosophes,  et  la  science  du  droit  n'est 
pas  moins  nécessaire  que  l'étude  de  la  philosophie  pour  écrire 
avec  autorité  sur  ce  noble  sujet. 

Cependant  les  travaux  de  ces  grands  écrivains,  auxquels 
nous  avons  fait  allusion,  avaient  porté  leurs  fruits;  connues 
d'abord  et  appréciées  du  petit  nombre,  leurs  idées  se  sont  peu 
à  peu  infiltrées  dans  les  masses  \  quelques-unes  au  moins  sont 
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devenues  populaires,  et  ne  pouvaient  être  ignorées  surtout  des 
hommes  éclairés,  plus  spécialement  chargés,  dans  tous  les 
temps,  de  la  rédaction  des  lois. 

Au  commencement  du  XIX*  siècle,  les  membres  du  Conseil 
d'Éuit,  qui  préparèrent  le  Code  pénal,  plus  que  tous  les  autres, 
avaient  étudié  les  écrits  publiés  sur  cette  matière.  Si  les  cir- 
constances dans  lesquelles  ils  se  trouvaient^  si  la  nature  de  leur 
esprit,  sans  doute  trop  timide,  ne  leur  ont  pas  permis  de  poser 
avec  fermeté  des  principes  d'où  les  déductions  logiques  seraient 
rigoureusement  tirées,  ils  n*ont  pu  ni  voulu  se  soustraire  corn* 
plétement  à  Tempire  de  ces  théories  si  souvent  et  si  brillam- 
ment débattues;  et  peut-être  même  quelquefois,  à  leur  insu, 
ils  ont  été  entraînés  par  l'influence  d'idées  nouvelles,  qu'ils 
n'osaient  ouvertement  adopter. 

,  Ces  tendances  sont  plus  nuisibles  encore  dans  les  réformes 
partielles,  mais  nombreuses,  qu'a  subies  jusqu'à  nos  jours  la 
loi  primitive.  On  comprend  donc  aisément  pourquoi  l'enseigne- 
ment, qui  prenait  pour  texte  le  Code  pénal,  ne  pouvait  être  à 
la  hauteur  de  sa  mission,  s'il  n'était  appuyé  sur  l'histoire,  la 
philosophie  et  la  science  du  droit.  On  vit  pour  la  première 
fois,  dans  la  Théorie  du  Code  pénal,  ces  mérites  divers  concou- 
rant à  créer  une  œuvre  unique  jusqu'à  ce  jour;  elle  était  due  à 
l'alliance  de  M.  Cbauveaus  Adolphe,  que  ses  précédentes  pu- 
blications avaient  déjà  honorablement  fait  connaître,  et  de 
M.  Faustin  Hélie  signalant  ses  débuts  d'une  manière  si  remar- 
quable et  se  plaçant  au  rang  des  maîtres  pour  son  coup  d'essai. 

Cependant  si  les  principes  sont  de  leur  nature  immuables, 
il  est  possible  que  l'expérience  ait  démontré  ce  qu'il  y  a  eu  de 
trop  absolu  quelquefois  dans  la  formule  qui  les  a  posés,  et  ait 
rendu  nécessaire  d'en  modifier  les  termes  qui  ont  peine  à  s'al- 
lier avec  les  faits.  Depuis  vingt  ans  des  arrêts  nombreux  sont 
venus  confirmer  les  doctrines  des  auteurs  de  la  Théorie  du 
Codepénal,  ou  prouver  la  difficulté  de  leur  application  dans  les 
circonstances  qui  n'avaient  point  été  prévues.  Bien  des  textes 
nouveaux  ont  été  promulgués^  bien  des  questions  ont  été  sou- 
levées, et  les  lacunes  étaient  nombreuses,  que  Ton  désirait  voir 
combler.  Et  puis  quelle  est  l'œuvre  des  hommes  qui  ne  peut 
avoir  rien  à  gagner  à  une  patiente  et  consciencieuse  révision 
faite  après  un  long  intervalle? 

La  deuxième  et  la  troisième  édition  n'avaient  été  qu'une  rc- 
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prodaction  littérale.  Il  faut  donc  le  dire,  les  amis  de  la  science 
pure,  comme  tous  ceux  qui  doivent  se  préoccuper  de  l'applica- 
tion journalière  de  la  loi,  soit  pour  en  requérir  les  sévérités, 
Boit  pour  défendre  ceux  qu'elle  menace,  demandaient  égale- 
ment, non  une  simple  réimpression,  mais  un  livre  nouveau, 
qui  fût  le  dernier  mot  des  auteurs,  de  la  science,  des  textes  et 
de  la  jurisprudence. 

Ce  long  et  pénible  travail  semblait  naturellement  le  partage 
de  Tauteur  du  Traité  de  rinsiruction  crtmtn«{/e,  de  l'ancien 
directeur  des  affaires  criminelles  au  ministère  de  la  justice,  du 
conseiller  à  la  chambre  criminelle  de'  la  Cour  de  cassation,  du 
membre  de  l'Académie  des  sciences  morales;  il  semblait  diffi- 
cile que  tout  autre  que  M.  Faustin  Hélie  fût  chargé  de  cette 
tâche,  et  nul,  à  coup  sûr,  ne  pouvait  mieux  la  remplir. 

11  serait  bien  difficile  de  rendre  un  compte  exact  de  ces  mo- 
difications partielles,  de  ces  intercalations  placées  dans  l'ancien 
texte,  à  chaque  page  pour  ainsi  dire,  et  qui  changent  profon- 
dément l'ouvrage,  tout  en  lui.  laissant  sa  forme  primitive  et 
l'esprit  dans  lequel  il  a  été  écrit. 

D'un  autre  côté,  la  Théorie  du  Code  pénal  est  un  de  ces  livres 
dont  on  craindrait  désormais  de  rabaisser  le  mérite  en  essayant 
d'en  faire  l'éloge;  le  bien  qu'on  en  peut  dire,  chacun  le  sait, 
et  toutes  les  formules  ont  été  épuisées  pour  exprimer  la  haute 
estime  due  à  une  œuvre  qui  est  restée  sans  rivale.  Nous  devions  . 
donc  nous  borner  à  faire  connattre  sur  quels  pointa  et  dans 
quelles  limites  s'est  étendue  la  révision,  ou  la  refonte  pour 
mieux  dire,  des  trois  premières  éditions  ainsi  modifiées.  Ce 
travail  ne  pouvait  désormais  rien  ajouter  à  la  réputation  de  ce- 
lui qui  Ta  entrepris  ;  mais  il  a  eu  pour  résultat  d'augmenter  de 
beaucoup  pour  tous  l'attrait  et  l'utilité  d'un  livre,  dont  plusieurs 
éditions  et  les  maladroites  contrefaçons  de  fabrique  belge  n'a- 
vaient pu  épuiser  le  succès.  J.  ALAUZET. 
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U  JUSTICE  RÉVaLUTIANNAIItE  A  PAftIS  ET  DANS  LES  OÉ|>A(ITEMEIITS  *, 

p' APRÈS  liBS  POOlIMBlITt  fiUttlNAUk) 

Par  Ghi  Bermat  SAmi-PRix ,  conseiller  à  la  Cou?  impériale  de  Piria. 

Compte  rendu  de  |I.  L*  Bomnetillb  db  MARSAiiaT, 

avocet  à  la  Cour  impériale  de  Paris. 

Le  nombre  des  ouvrages  qui  ont  élé  écrits  sur  la  Révolutioo 
française  est  considérable^  les  documents  authentiques  le  sont 
(beaucoup  fpoins*  Ce  sanglant  et  douloureux  drame,  au  sein 
duquel  s'est  en  quelque  sorte  créée  la  société  moderne,  a  été 
l'objet  d'études  plus  ou  moins  approfondies  de  la  part  d'une 
foule  d'écrivains;  mais  les  jugements  qu'ils  ont  émis  ne  iont 
que  des  échos  divers  de  leurs  préjugés  ou  ds  leurs  passiops^  ep 
un  mot|  des  opinions  personnelles. 

Ce  qui  importe  aujourd'hui^  ce  n'est  donc  pas  d'ajoyler 
d'autres  opinions  individuelles,  appréciant  l'œuvre  da  89  eous 
un  nouveau  point  de  vue;  qne  seule  chose  est  encore  à  f^jr^» 
c'est  d'épUirer  cette  tragique  épopée  de  ifotre  histoire  p^  la 
divulgation  de  tous  les  documents  ^qthentiques^  puisés  aux 
sources  offieielles  et  irrécusables. 

Ces  documents^  dans  leur  muette  éloquence,  feront  bi^n  plus 
d'impression  que  les  pages  brillantes  et  imagées  des  bistp*^ 
fi^ns  da  ppirc  temps,  trop  enclins  a  dénaturer  la  vérité,  aPn 
d'imprimer  à  leur  mise  en  scène  uu  caractère  plus  émouvapf '. 

Nos  archives  n^tionalei^  offrent  sur  cette  lugubr§  époque  ^^p 
inassc  de  pièces  curieuses^  dont  malheureusement  peu  de  per- 
sonnes peuvent  aller  prendre  connaissance.  Grâce  à  uj:|  savant 
jurisGpneuite,  le  public  va  être  à  même  de  se  faire  une  exacte 
idée  de  la  justice  révolutionnaire. 

M.  le  conseiller  Berriat  Saint-Prix,  après  avoir  patiemment 

'  1  vol.,  chez  Cosse  et  Marchai,  27,  place  Danphine. 

'  On  sait  que  M"**  Roland  fut  condamnée  et  exécutée  avec  Lamarche.  M.  de 
Lamartine  (Histoire  des  Girondins^  t.  VII,  n"  243  et  suiv.)  a  trouvé  inté- 
ressant de  faire  de  ce  Jeune  homme  un  vieillard»  Or  Lamarche  avait  quatre 
ans  de  moins  que  M""  Roland  (35  et  39  an8)!(V.  l'ouvrage  de  M.  Berriat  Saint- 
Prix,  p.  46,  note  1.) 
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4tadié  les  dossiers,  si  souvent  informes,  des  malheureuses  vie- 
times  de  Tavei^lenieot  populaire,  ainsi  que  teus  iieg  aulres 
documents  originaux,  vient  de  nous  donner  la  monographie 
du  Tribunal  Révolutionnaire  de  Parie  et  de  ceux  des  départe" 
menti. 

On  ne  saurait  imaginer  un  livre  d'un  plus  saisissunt  intéiiAft» 
et  plus  fécond  surtout  en  grandes  et  terribles  leçons.  En  le 
parcourant,  on  sent  un  frisson  d'horreur  et  de  dégoût,  et  Ton 
est  à  se  demander  si  c'est  là  un  fragment  de  Tbifitoire  d'un 
peuple  chrélien  et  civilisé  ou  les  saturnales  d'une  borde  d'an- 
thropophages! Etpourtant  c'est  la  vérité  nue  et  réelle,-  c'est  la 
nature  moralement  photographiée,  car,  dans  ce  livrci  comme 
Ta  dit  un  de  nos  honorables  confrères  S  *  yous  ne  trouverez 
que  des  faitSj  toujours  des  faits^  réunis  et  groupés  par  l'autaur 
avec  le  calme  et  la  fermeté  d'un  magistrat  qui  ferait  uB  rapport 

impartial  à  l'audience ;  des  réflexions,  vous  n'en  trouvère? 

pas.  » 

C'est  que  les  fait^  parlent  ici  assez  d'eux-mêmes^  et  que 
toute  réflexion  est  impuissante  à  commenter  de  pareilp  assas* 
sinats! 

Le  tribunal  révolutionnaire  d^  Paris  fut  institué  le  17  août 
17d2  pour  juger  les  crimes  commis  dans  la  journée  du  Jûaoût. 

Telle  est  l'origine  de  cette  juridiction  d'ea^cepiion. 

Elle  commence  par  fonctionner  d'une  façon  à  peu  près  régu- 
lière; mais  bientôt  elle  va  devenir,  entre  les  mains  des  membres 
les  plus  influents  de  la  Montagne,  un  instrument  purement 
politique,  qui  servira  d'abord  à  les  délivrer  de  leurs  plus 
éloquents  adversaires,  puis  à  livrer  au  supplice  tous  les  mal- 
heureux désignés  au  moindre  soupçon  de  leur  haine,  de  leur 
vengeance  ou  de  leur  caprice.  • 

Jusqu'au  17  ventôse  an  H,  le  tribunal  révolutionnaire  avait 
eru  devoir  affecter  un  semblant  de  Cormes  judioiaires.  On  y 
avait  conservé  le  simùfacre  d'une  sorte  de  débat;  les  accusés 
pouvaient  jusqu'à  un  certain  point  se  défendre  :  aussi  en  ré- 
sultait-il des  acquittements  en  assez  grand  nombret 

Ces  acquittements  émurerit  la  Montagne,  dont  la  fureur  o'ad- 


>  M.  Gustave  Ghalx  d'Eat-Aoge,  dans  un  Temarqua)>le  wticU  iaiéré  au 
koniuur  du  16  novembre  dernier. 
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mettait  ni  pitié  ni  merci.  Poar  y  remédier,  Robespierre  fait 
adopter  à  la  Convention  un  décret  où  se  trouve  cette  disposi- 
tion: 

«  Art.  %  — '  Le  Comité  du  saint  public  fera,  dans  le  plus 
court  délai,  un  rapport  sur  les  moyens  de  pbefbgtionmer  l'orgU" 
nisatian  du  tribunal  révolutionnaire^.  » 

Survint  la  loi  du  17  ventôse  an  IL 

Parmi  les  atroces  perfectionnements  qui  en  fureut  la  consé- 
quence, se  trouve  la  création  des  affaires  dites  fournées,  dans 
lesquelles  20,  25, 30  et  jusqu'à  35  accusés  étaient  jugés  in  globo 
comme  coupables  d'un  môme  crime. 

Les  principales  grandes  fournées  sont  : 

Le  16  germinal,  l'affaire  Danton,  Camille  Desmoulins^  Cha^ 
bot...  :  16  aqpusés,  15  condamnés  à  mort; 

Le  3  floréal,  celle  de  l'illustre  Malesherhes,  dont  il  a  été  fait 
récemment  un  si  éloquent  éloge  *  :  13  accusés,  dont  6  femmes; 
tous  condamnés  ; 

Le  5,  celle  des  vierges  de  la  ville  de  F'erdun  :  35  accusési 
dont  14  femmes;  tous  condamnés;  33  exécutés'; 

Le  21,  celle  de  Madame  Elisabeth  :  25  accusés,  dont  9  fem- 
mes; tous  condamnés. 

Ces  fournées  furent  bientôt  suivies  des  amalgames^  où  les 
accusés,  étrangers  les  uns  aux  autres  et  venant  de  tous  les 
points  de  la  France,  n'avaient  même  plus  de  commun  le  crime 
qui  leur  était  reproché.  Tous,  quels  que  fussent  leur  âge,  leur 
sexe,  et  bien  qu'ils  eussent  à  répondre  à  des  griefs  différents, 
ils  étaient  réunis  péle-méle  sur  les  mêmes  gradins,  compris 

*  Moniteur  du  7  nivôfle  an  II,  p.  391. 

*  T.  le  diBcoars  prononcé  cette  année  à  l'audience  solennelle  de  rentrée 
de  la  Cour  impériale  pHr  M.  l'ayocat  général  Oscar  de  Vallée. 

«  Dans  son  Histoire  des  Girondins^  M.  de  Lamartine  parle  en  ees  termes 
touchants  de  la  fin  tragique  de  ces  femmes  de  Verdun»  condamnées  au  der- 
nier supplice  pour  intelligences  tendant  à  livrer  aux  ennemis  la  place  de 
Verdun  : 

«  Amenées  à  Paris  et  traduites  au  tribunal,  leur  âge,  leur  beauté,  Pancien- 
neté  de  l'injure,  les  triomphes  vengeurs  de  la  République,  ne  furent  pas 
comptés  pour  excuse.  Elles  furent  euToyées  à  la  mort  pour  le  crime  de 
leurs  pères,  la  plus  âgée  avait  dix-huit  ans»  Elles  étalent  toutes  vêtues  de 
robes  blanches.  La  charrette  qui  les  portait  ressemblait  à  une  corbeille  de 
lis,  dont  les  tètes  flottent  au  mouvement  du  bras*  Les  bourreaux  attendris 
pleuraient  avec  elles.  » 
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daDft  le  même  acte  d'accusation,  et  confondus  dans  les  méones 
débats,  comme  dans  la  même  sentence  de  mort! 

Les  modifications  apportées  au  tribunal  révolntionnaire  par 
la  loi  du  17  yentôsean  II  ayaient  donc  produit  les  résultats,  ter- 
ribles qu'on  en  attendait.  Aucun  accusé  n'échappait  plus.  La 
citation  au  tribunal  révolutionnaire,  c'était  l'arrêt  de  mortl..... 

M.  le  conseiller  Berriat  Saint-Prix  récapitule  en  ces  lignes 
les  résultats  de  la  loi  du  17  ventôse  : 

«  Durant  les  mue  mois  qui  venaient  de  finir ,  le  tribunal 
avait  jugé  783  accusés,  dont  380  {moins  de  la  nwUié)  avaient 
été  condamnés  à  mort.  Pendant  les  troiê  mois  qui  suivirent,  du 
19  floréal  au  22  prairial,  il  en  jugea  1>115,  dont  844  (phu  des 
iroii  quarts!)  furent  condamnés  au  dernier  supplice,  » 

Mais  c'était  peu  encore  :  tant  d'immolations  n'av^jeat  pas  as» 
souvi  la  rage  de  égorgeurs.  A  leurgré,  cette  justice  sommaire  et 
inexorable  n'accomplissait  pas  encore  son  œnvr^  avec  assez  de 
rapidité,  de  cruauté,  de  certitude.  La  loi  du  22  prairial  an  H 
intervint.  «  C'était  l'œuvre  spéciale  de  Robespierre,  »  dit 
M*  Louis  Blanc* 

n  Désormais  la  seule  peine  applicable  sera  la  mort  1 1  (Art.  7«  ) 

Dès  ce  moment,  plus  d'inlstrojjfa^otre  avant  les  débats  (préli- 
minaire qui  éveillait  l'attention  des  accusés  sur  les  faits  à  lear 
charge)  (art.  12);  plus  de  défenseurs  (art.  16);  plus  mime,  de 
défense  générale  dies  accusés;  plus  de  discours  de  taccusaimÊr 
public;  plus  de  résumé  du  président  {bltU  17)  ^ 

C'est  la  mort  terrible,  inévitable,  silencieuse  comme  les  an- 
ciens arrêts  du  Destin! 

Nous  voici  à  l'apogée  du  tribunal  révolutionnaire!  Fouquier* 
Tinville  est  libre;  aucune  forme  n'arrête  plus  sa  démence  san- 
guinaire. Il  envoie  à  la  guillotine  tous  les  accusés  quels  qu'ils 
soient,  sans  distinction  de  rang,  d'âge  ni  de  sexe;  les  femmes 
enceintes,  les  enfants,  les  octogénaires,  les  malades,  les  in- 
firmes  Ohorrendum! 

11  y  a  plus  :  une  rivalité  inouïe  s'établit  entre  le  tribunal  ré- 
volutionnaire de  Paris  et  ceux  des  départements.  C'est  à  qui 
condamnera  le  plus  et  le  plus  vite.  Les  jurés  et  les  juges  (si 
l'on  peut  leur  donner  ce  nom)  se  font  de  la  rapidité  de  leur 
monstfueuse  besogne'une  sorte  de  point  d'honneur. 

t  V.  roovrage  de  M.  Beniat  Saint-Prix,  p.  71. 


Oq  jugeait  à  ^aris  dans  l'espace  de  cîngr^  quatre  et  trois  mu 
nates  et  demie  par  léte.  A  Ljoù,  la  GotnoiisBiqn  révolutionnaire 
fonctionnait  pins  vite  encore  :  elle  n'employait  que  deux  minutes 
kuU  êse^ndes.  Le  15  frimaire  cependant,  elle  n'alla  que  jnsqn'i 
tme  minute  ei  demie  f 

Ce  n'est  pas  assez.  Tout  cela  (le  croirait-dn?)  a  été  dépassé 
par  le  tribunal  révolntionnaire  de  Bordeaun. 

«  J'insiste^  disait  le  12  brumaire  an  11^  en  pleine  Convention, 
ftoaudot^  représentant  en  mission  dans  la  Gironde,  pour  que 
la  Convention  renvoie  à  Bordeaux  les  huit  membres  de  la  Corn* 
mission  populaire.  Il  ne  faut  que  huit  minutes  pour  les  juger  '!  » 

Une  minuêe  pour  chaque  accusé  a / 

Mais  détournons  les  yeux  de  ces  bécatombea  humatnas.  Si 
toutes  lei^hontes;  toutes  les  infamies,  toutes  les  cniautéa  sont 
du  cdté  des  aeuusateurs  et  des  juges,  nous  trouvons  dans  les 
victimes  des  sentiments  de  fermeté,  de  8ang«>froid,  de  grandeur 
d'Âme  qui  fonnent  un  sublime  contraste. 

On  aura  beau  ^  proposer  4e  Us  saigner  avant  Peâcécutionpour 
affaiblir  le  courage  qui  les  accompagnait  jusqu^â  ia  morf  *,  » 
ce  courage  leur  reêtera  -,  H  si  par  exception  il  faiblit  ctaez 
l'faomiiJe>  la  femme  lui  apprendra  par  ses  paroles  et  par  son 
exemple  comment  on  monte  sur  l'écbafaud  '. 

Lorsqu'il  sera  possible  de  tromper  l'empressement  aveugle 
dts  bo«maux,  le  père  se  laissera  condamner  et  exécuter  pour 
son  fils,  le  fils  pour  son  père  ^.  Ce  sera  une  lutte  de  générosilé 
et  d'abné^ttion,  sur  laquelle  on  est  heureux  d'arrêter  ua  instant 
ses  regards  pour  les  reposer  du  spectacle  hideux  de  ces  Irt)» 
buMUK  sangutnaines. 

L.  BONNËVILLE  DE  M ARSàNGY. 

*  Mmitmr  da  I3  bramaira  an  il,  p.  ne. 

*  Fouqaier«TJDVille,  dans  1^  déclaration  du  jury  q^i  1«  condamne,  est  ra? 
connu  coupable  d'avoir  émis  cette  proposition  «ans  nom. 

*  On  sait  que  M"*  Roland  fat  condamnée  et  exécutée  avec  Lamarche,  dQnt 
elle  releva  le  courage  en  allant  à  l'échafaud. 

^  LfiB  sieurs  SmUier  et  Lol&orollaa  pères  se  laissèrent  condamner  à  la  ^aet 
de  feurs  flis  ;  SaitU-Pim  ais  à  la  place  de  son  père.  (V.  ro«vragede  M.  Ber- 
riat Saint-Prix,  p.  lU.) 
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PRÉCIS  DE  L'HISTOIRE  DU  ORSIT  PÉNAL  âUENANS, 

DEPUIS  LA  Caroline  jgsqg'a  nos  jours  ; 

Par  M.  Charles  Lkvita  , 
Aeeteur  en  droit,  professealr  à  ta  Faciïlté  et  droit  de  Gièsseti. 

fradvlt  et  aanoté  ^ar  M.  L.  BéimfeTiutf:  te  M arsan«V» 
Avoeat  à  la  Cwt  impériala  de  Paris* 

BfUniÈME  ABTICLB  >. 
IV.         . 

L'arbitraire  introduit  par  la  doctrine  et  la  juriaprudefica 
dans  le  droit  et  la  procédure  péoale,  ainsi  que  nous  Vvfcm 
eiLposé  dans  la  première  partie,  arbitraire  qui  avait  im  pour 
cause  la  distance  toujours  croissante  entre  la  Caroline  et  les 
progrès  des  idées,  avait  été  poussé  à  un  tel  point  qu'il  était 
devenu  intolérable.  On  sentit  le  besoin  d'y  mejttre  un  tartae 
par  la  création  de  lois  poiitives  plus  en  rapport  avec  les  idéef 
de  l'époque»  et  que  les  tribunaux  et  les  auteurs  seraient  dés- 
ormais tenus  de  respecter. 

Telle  fut  l'origine  de  ces  Codes  nouveaux,  qui  apparaissent 
vers  le  milieu  du  siècle  dernier  dans  presque  tous  les  États  de 
l'Allemagne. 

Le  prelfDÎer  fut  le  Codex  juris  bavarici  erimnaUi  de  1751 
rédigé  par  Kreitmayer  '. 

Puis  apparaît  en  Autriche  la  con$titutio  critninalis  there$ian0 
de  1763,  remplacée  en  1787  et  1788  parle  Code  pénal  de  Je- 

*  V.  t.  XIX,  p.  ses. 

*  C^est  Krelttmayer  qni,  ie  premier,  détruisit  formellement  le  droit  commun 
altemaBd,  ayant  réussi  à  faire  donner  à  son  Gode  une  autorité  exclusive  en 
Bavière.  [Note  du  tradwuur.) 
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sepk  II  ^  auquel  fut  a  son  tour  substitué^  en  1803,  le  Code  de 
Finançais  IL 

Ed  1794  avait  paru  le  Code  criminel  de  Prusse,  commencé 
dès  1780  sous  Frédéric  le  Grand  et  faisant  partie  du  Preussiscken 
Landrecht. 

Citons  encore  le  Code  de  Bamberg  rédigé  eu  1795  par  le 
chancelier  Pfiaum. 

Nous  arrivons  ainsi  au  Code  pénal  de  Bavière  de  1813;  Ce 
monument  législatif  devient  te  point  de  départ  d'une  période 
très-importante  de  l'histoire  du  droit.  Bientôt  en  effet,  prenant 
ce  Code  pour  base  et  s'éclairant  des  expériences  faites  dans  ce 
pays  pendant  les  vingt  années  suivantes^  ainsi  que  des  progrès 
opérés  par  la  science^  les  autres  États  allemands  se  consti- 
tuèrent à  leur  tour  des  législations  particulières.  Ainsi  firent 
successivement  la  Saxe  (1838),  le  ff^urlemberg  (1839),  le 
Brunswick  (1840),  le  JTanorre  (1840),  le  grand-ducké  de  Hesse 
(1841),  Bade  (1845)  »,  la  Thuringe  (1860),  la  Prusse  et  Vjéu- 
triche  (1851),  la  Saxe  de  nouveau  (1855)  et  enfin  le  Oldem- 
fcourj  (1860). 

Par  suite  de  la  promulgation  de  ces  Codes,  l'ancien  droit 
commun  allemand,  représenté  par  la  Caroline,  disparaît^  et  ne 
subsiste  plus  que  dltns  les  territoires  qui  n'ont  pas  encore  de 
législations  particulières. 

Il  est  impossible  d'examiner  ici  en  détail  chacun  de  ces 
Codes,  et  d'en  faire  ressortir  les  qualités  et  les  défauts.  Nous 
ne  pouvons  qu'en  donner  une  analyse  générale,  et  ce  coup  d'oeil 
d'ensemble  prouvera  suffisamment  la  nécessité  de  leur  création. 

S  l«'f  —  L'ancien  Code  pénal  prussien  de  1794  est,  il  faut 
Pavouer,  encore  loin  de  la  perfection.  Le  système  des  peines 
y  est  très  dur.  Punique  but  qu'on  se  propose  étant  la  préven- 
tion et  l'intimidation  *.  La  mort  y  est  édictée  trop  fréquem- 

^  Pour  donner  une  idée  exacte  de  l'esprit  qu^  anime  ce  Code,  11  suffit  de 
rappeler  qn'on  y  trouve  joints  douze  tableaux  uniquement  employés  k  énn- 
mérer  les  différentes  sortes  de  tortures  qu'on  devait,  selon  les  cas,  faire  subir 
aux  accusés.  {Note  du  traduet,) 

*  Quoique  rédigé  en  1845,  le  Code  de  Bade  n'est  devenu  exécutoire  qu'en 
1S51.  (Note  du  traduct.) 

*  C'a  été  de  tous  temps  le  défaut  des  législations  allemandes  de  trop  sacri- 
fier au  dogme  de  la  raison  d'État  et  aux  doctrines  expéditlves  de  l'tnttmtdo- 
tton,  et  de  ne  pas  assez  tenir  compte  de  la  persona  nocentis.  On  peut  leur 
appliquer  ces  paroles  de  Target  :  «  Qu'an  coupable  souffre,  ce  n'est  pas  le  der- 
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inent^  et  dans  des  cas  où  elle  c'est  nullement  en  rapport  avec 
le  crime:  ainsi  Phomicide^  résultat  purement  accidentel  et 
conséquence  indirecte  d'un  autre  délit,  est  puni  du  dernier 
supplice.  Des  peines  également  excessives  sont  prononcées 
contre  les  délits  politiques  )  quiconque  est  soupçonné  même 
vaguement  de  complicité  est  décapité  ! 

11  y  a  des  genres  de  mort  plus  cruels  encore^  tels  cpie  le 

bûcher,  la  roue,  elc De  même  la  peine  de  la  prison 

peut  être  aggravée  par  la  marque  au  fer  rouge^  le  fouet  et  TeX" 
position  publique. 

L'emprisonnement  a  perpétuité  se  rencontre  trop  souvent, 
et  parfois  il  est  la  seule  peine  édictée.  L'emprisonnement  à 
temps  est  aussi  prononcé  sans  alternative,  et  quand  une  alter- 
native existe,  elle  est  trop  rigoureuse. 

Ajoutons  que  le  champ  laissé  a  l'appréciation  du  juge  est  en 
général  trop  restreint;  le  Gode  semble  vouloir  faire  l'éducation 
judiciaire  des  magistrats  comme  ferait  un  cours  de  droit  pénal. 

Il  est  enfin  à  regretter  que  certaines  présomptions  générales, 
entre  autres  la  prœsutnptio  do/î,  soient  interprétées  contre  l'ac^ 
cusé  ;  que  la  ligne  de  démarcation,  qui  doit  séparer  les  crimes 
des  contraventions  de  police  ne  soit  pas  plus  nettement  défi- 
nie, et  que  les  conditions  requises  pour  constituer  le  corps  du 
délit  aient  été  souvent  exposées  sans  précision  ni  exactitude. 

§  2.  —  Le  Code  d'Autriche  de  1803  est  déjà  un  progrès,  bien 
qu'il  ait  aussi  ses  défauts  ;  car  le  système  des  peines  est  encore 
trop  rigide,  et  les  différentes  infractions  n'y  sont  pas  indiquées 
avec  tous  leurs  caractères  propres  et  les  limites  qui  les  sépa- 
rent. 

Cependant  il  laisse  déjà  davantage  à  l'appréciation  des  tribu- 
naux *,  c'est  à  eux  qu'il  appartient  désormais  de  peser  les  faits 
modifiant  la  pénalité,  les  divers  degrés  de  la  tentative  et  la 
complicité. 

Le  Code  de  Prusse  comprenait  dans  la  même  classe  des  cri- 
mes très  différents  -,  ce  défaut  a  disparu  dans  le  Code  autrichien  -, 

nier  bat  de  la  loi;  mais  qae  les  crimes  soient  prévenus^  voilà  ce  qui  est  d'une 
haute  importance!  La  gravité  des  crimes  se  mesure,  non  pas  tant  sur  la  per- 
versité que  sut  Us  dangers  qu'ils  entraînent.  »  {Observations  sur  le  Cvde 
pénal.) 

Déjà  la  loi  romaine  disait  :  «  Ut  unius  pœna  mettss  sit  multorum.  »  (L.  1,. 
C,  ad  I.  Jul,)  {Note  du  traduct.) 

XXI.  24 
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le  premier  ne  donnait  le  plua  souyent  qu'une  déOnition  vague 
des  conditions  constitutivea  du  corps  du  délit;  le  seeond  un 
fait,  en  (jénéral^  une  énumération  plus  nette  et  plua  détaillée. 

Enfin  la  distance  entre  le  m^imum  et  le  minimum  eéi  plus 
large»  et  même  le  juge  est  autorisé,  pour  des  raisons  que  la  loi 
prend  le  soin  de  préciser,  à  franchir  le  mwcimum  et  à  desoen- 
dre  en  deçà  du  minimum. 

^  3.  -^  Les  progrès  que  firent  faire  à  la  science  du  droit  pé- 
nal les  travaux  des  savants  jurisconsultes  de  oette  époque,  et 
avant  tout  ceux  de  Feuerbach  et  de  Grolman,  aa  manifestent 
dans  le  Cod$  criminel  de  Bavière  de  1813  \  monument  admi- 
rable dans  ses  qualités,  remarquable  même  jusque  dans  ses  dé- 
fauts, et  dont  Tinfluence  s'est  fait  sentir  sur  toutes  les  législa- 
tions postérieures  '  ]  il  peut  donc  être  à  bon  droit  surnommé 
pater  cansHtt^tionum  criminalium  recentiorum,  de  même  que 
la  Bamhergenm  a  été  appelée  maier  C^rçlinœ. 

Le  Code  est  essentiellement  V<»uvre  de  Feuerbaob  '»  bien 
qu'avant  sa  promulgation  il  ait  été,  pour  être  revisé,  soumis 
à  une  commission  de  jurisconsultes  parmi  lesquels  pous  dis- 
tinguons son  célèbre  antagoniste  Goeuner. 

On  y  reconnaît  le  grand  Feuerbach  à  la  fidélité^  à  la  logique, 

^  V.  Texcellente  traducttou  françalAç  qu'on  a  dooni^  M.  Cb*  Yatal,  MIoih 
nièf  des  avocats  de  Versailles.  —  Paris,  Durand,  18^2.     {Note  du  trad^) 

*  «  Lé  Cdde  de  Bavière  fl  le  rare  mérite  d'avoir  seul,  entre  toutes  les  légis- 
IftUoi»  dt  l'époque,  pattagé  l*1ionneut  de  là  pf opagaAdô  dominatrice  exercée 
par  Is  Gode  pénal  de  l'empire  fran^is,  ares  oett«  différence,  toutefois,  Que 
rinvasion  de  ce  dernier  Codo  s'est  étendue  sous  rirrésistible  influenoe  de  nos 
armes,  tandis  que  celle  du  Code  Maximilien  s'est  produite  par  la  propre 
force  de  son  autorité  scienUflque.  Ainsi,  tandis  que  l'Italie,  la  SicUe,  la  Hol- 

lÉttde,  la  Belgique,  les  provinces  rhénanes,  là  Pologne,  la  Suisse,  etc , 

rteevàient  des  mains  vkotortensas  de  NapoMoa  notre  Code  de  ISIO,  les  duchés 
d'OideoUwurg,  de  SaxA-Weimar,  le  royaume  de  Wurtemberg,  la  Suède  àt 
plus  tard  la  Grèce  et  les  cantons  suisses  de  Saint-GaU,  Zurich,  6(«*».*»,  adep^ 
talent  volontairement  les  dispositions  du  Code  de  Bavl^e.  »  (Boaneville, 
Influence  du  Code  de  ÈafHère,  travail  inséré  dans  la  Revw  critique  de  légii" 
loêion  et  de  jurieprudenee,  année  1852.)  (Note  du  traduet.) 

s  Là  rédacUon  du  premier  projet  du  Code  pénal  de  Bavlèi^  avait  été  con- 
flée  À  Kleinschrod,  criminaliste  émlnent«  mais  plus  porté  vers  les  traditions 
du  passé  que  vers  les  progrès  des  idées  nouYslles.  Feueibacb,  Jeune  profes* 
seur  de  rUniversité  de  Landshut,  eu  fit  bientôt  paraîtra  une  oritique  fort 
remarquable.  Le  gouvernement  l'appela  aussitôt  à  Munich,  pour  le  charger 
de  rédiger  un  projet  enUèrement  nouveau.  Feuerbach  n'avait  alors  que 
vingt-sept  ansl  {Nou  du  iradacl.) 
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à  la  cUr(^,  à }«  préoUioo  nveo  lesquelles  partout  aont  observes 
les  mômes  principes»  La  barbarie  desi  «noiennes  peines  dispa* 
raU  2  le  loi  apporte  h  l'arbitraire  de  la  doctrine  et  de  la  juris- 
prudence des  limites  fixes»  et  les  conditions  constitutives  du 
4élit  aoQt  expostes  pour  la  première  fois  d'une  manière  eom^ 
plète, 

M^is  ce  sont  précisément  ces  qualités  qui  sont  la  sources  de 
ses  défauts. 

Le  systèoie  ^  adopté  par  Feuerbaob  dans  ses  écries,  système 
qui  a  reçu  te  nom  de  ihéorU  de  la  oaniraimie  ptychologique 
{p$y^kQlogi9che  Z%oang$ihéorii) y  consiste  à  admettre  que  l'en*- 
traiqement  qui  pousse  à  commettre  un  méfait  peut  être  utile» 
ment  neutralisé  par  la  conviction  quelle  délit  sera  puni  d'un 
mal  plus  grand  que  le  mal  causé  par  la  résistance  à  l'impulsion 
ariminelle. 

Cotte  théorie  ôte,  dans  le  Code,  au  juge  toute  espèce  de 
pouvoir  d'appréciatiop^  rend  nécessaires  des  peipes  trop 
sévères,  et  occasionne  une  fausse  mesure  de  la  culpabilité  et 
nue  écbelle  des  peines  mal  ordonnée. 

La  dépendance  imposée  aui  magistrats  et  la  sévérité  des 
peîues  résultent  de  ce  que  les  dispositions  du  Gode  sont  abr 
solues  et  sans  alternative.  Les  peines  de  la  récidive,  entre 
autres^  sont  rigoureuses  à  Texcès  et  contenues  dans  des  articles 


•  f  9U^seh  a49pt9  pour  polat  de  départ  de  son  système  l'Idée  d'an  contrat 
IKMQisl.  Suiv4n$  Iu)i  U  société  civile  dérive  àQ  Tuaion  des  volontés  et  4c8 
fgrc^  ia4lvidaellea  coalisées  dans  rintérèt  de  tous. 

Ls  t)Ht  ^e  r^tst  e«t  d'établir  le  régne  du  droit.  Toute  lésion  4e  droit  est 
contraire  k  ce  but  ;  et  r£tat»  qui  a  pour  mission  de  le  réaliser»  doit  s'eiforcer 
4s  ren<lr9  \w  Méfions  de  droit  impossibles.  Or  on  Arrivera  à  ce  résultat  ea 
yUçsat  k  côté  de  clrnque  lésion  possible,  la  menace  d'un  mal  supérieur  k 
l'avantage  que  l'on  peut  retirer  de  la  lésion  projetée. 

Telle  est  to  Uiéorie  de  la  contrainte  psychologique, 

Ql  ca  système  avait  ses  défauts,  il  offrait  néanmoins  à  l'époque  de  Feuer- 
bach  d'incontestables  avantages.  C'isst  Feuerbach  qui  a,  le  premier,  formulé 
en  Allemi^sne  c^  axiomes  :  NuUapœna  sine  Uçfi  ;  nitUa  pooMk  svm  crimn$; 
nullum  crimen  sine  pcend  UgcUi. 

^n  France,  ces  maximes  nous  paraissent  des  vulgarités  banales  à  force 
d'évii^m^^  mais  en  Allemagne,  qui  le  croirait  P  elles  sont  encore  loin  d'être 
admises  S9ns  conteste.  •  L'axiome  Nulla  pœna  sine  lege  est  aussi  faux,  dit 
Bos^ert»  que  la  proposition  HuUumjxks  sine  lege,  »  {Hiit.  et  théorie  du  droit 
pénéi,  U  U,  p.  312.) 

V,  Yatel,  Code  de  fiavière,  {NoU  du  traduct.) 
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81  compliqués  que  la  sagesse  du  juge  est  constammeat  hési- 
tante sur  Tapplication  qu'il  doit  ea  faire  ^. 

Quant  à  la  fausse  mesure  de  la  culpabilité^  elle  apparaît 
surtout  en  ce  que  plus  est  vif  Tentrainement  vers  le  crime  et 
favorable  Toccasion  de  le  commettre ^  plus  sévère  est  le  cbâ* 
timent,  en  vue  d'obtenir  une  intimidation  plus  grande  '• 

Dans  la  neuvième  édition  de  son  ouvrage  sur  le  Gode  pénal 
de  Bavière,  publiée  par  lui  en  1826,  Feuerbach  a  reconnu  et 
corrigé  plusieurs  des  principaux  vices  de  son  système,  et  no- 
tamment en  ce  qui  touche  la  base  de  l'imputabilité,  l'essence 
et  les  degrés  de  la  culpabilité  j  il  a  supprimé  la  présomption 
de  vol,  accordé  aux  tribunaux  une  plus  grande  latitude  et  in- 
troduit diverses  améliorations  dans  la  partie  spéciale  aux 
délits  contre  les  personnes  et  les  propriétés. 

11  a  depuis  reproduit  cette  innovation  dans  un  projet  modifi- 
catifdu  Code  de  1813,  projet  dans  lequel  il  publie  lea  obser- 
vations par  lui  faites  pendant  sa  présidence  de  la  Cour  de 
Bamberg  *. 

§  4.  —  L'impulsion  ainsi  donnée,  les  divers  Ëtats  alle- 
mands font,  à  partir  de  1838,  de  notables  progrès  dans  la 
science  du  droit  pénal,  secondés  qu'ils  sont  par  tous  les  juris- 
consultes célèbres  qui  apparaissent  à  cette  époque  ^^  et  grâce 
surtout  aux  discussions  qui  résultent  des  divers  projets  de  lois 
soumis  aux  chambres. 

*  Le  God6  de  Bavière  a  été^  comme  notre  Gode  des  délits  et  des  peines  de 
Tan  IV,  une  réaction  contre  le  régime  des  peines  arbitraires.  On  croyait  avoir 
résolu  le  problème  en  déterminant  la  peine  d'une  manière  fixe,  ou  tout  au 
moins  en  restreignant,  autant  que  possible,  le  pouvoir  discrétionnaire  da 
juge.  L'expérience  a  prouvé  qu'on  n'avait  fait  qu'introduire  dans  l'adminis- 
tration de  la  justice  criminelle  une  intolérable  rigueur,  et  il  a  fallu  en  revenir 
au  système  des  peines  arbitraires,  déguisé  sous  le  nom  de  circonstances 
atténuantes! 

V.  Vatel,  Code  de  Bavière.  {Note  du  traducU) 

*  Ainsi,  loin  de  servir  à  atténuer  la  peine,  toutes  les  circonstances  qui  sont 
favorables  à  l'accusé,  telles  que  l'occasion,  l'entraînement,  etc.,  sont  une 
cause  d'aggravation  !  Funeste  conséquence  d'un  faux  principe  auquel  on 
veut  toujours  être  fidèle  quand  même!  [Soie  du  traduct.) 

>  Ce  projet  de  Feuerbach  modifiant  le  Code  de  1813  a  été  trouvé,  à  sa 
mort,  parmi  ses  papiers  inédits.  Il  a  été  publié  pour  la  première  fois  en 
1847,  dans  l'Archive  du  droit  criminel^  par  Mittermaier.      {Note  de  Vaut.) 

*  Citons  entre  autres  Tittmann,  Henke,  Martin,  Bauer,  Bimbaum,  Wilda, 
Waechter,  Abegg,  Mittermaier,  Zacharis,  Geib,  Heffler,  Hezmann,  Koost- 
im,  etc {Note  de  Vauteur.) 
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Ces  discussions  ont  eu  une  influence  d'autant  plus  salutaire, 
qu'elles  étaient  soutenues  par  les  députes  les  plus  capables^  et 
surveillées  par  la  publicité.  Néanmoins  ces  heureux  effets  ne 
sauraient  faire  oublier  les  périls  de  semblables  délibérations 
auxquelles  se  livrent  des  assemblées  formées  d^éléments  hété- 
rogènes, dont  les  majorités  sont  souvent  le  simple  résultat  du 
hasard,  dont  la  plus  grande  partie  des  membres  n'a  pas  en 
général  fait  du  droit  une  étude  spéciale  et  approfondie,  et  qui, 
pour  toutes  ces  raisons,  sont  dirigées  par  des  inspirations  du 
moment,  ou  sont  esclaves  de  l'autorité  scientifique  de  quelque 
grand  nom. 

A  moins  d'avoir  l'esprit  aveuglé  par  l'ignorance  ou  l'injus- 
tice, on  ne  saurait  méconnaître  que  si,  dans  ces  diverses  lé- 
gislations, on  rencontre  encore  des  traces  de  l'ancienne 
théorie  exclusive  de  l'intimidation,  on  voit  poindre,  à  travers 
un  certain  éclectisme,  l'idée  vraie  du  but  de  la  peine,  qui  est 
d'un  côté  de  réparer  l'infraction  faite  à  la  loi,  et  de  l'autre  de 
rétablir  dans  la  personne  du  condamné,  par  la  voie  de  l'amen- 
demeni^  l'équilibre  moral  que  sa  mauvaise  action  a  détruit.  On 
ne  saurait  méconnaître  également  que,  si  l'on  n'a  pu  complè- 
tement éviter  ces  règles  dogmatiques  absolues,  qui  sont  un 
obstacle  au  développement  de  la  science,  et  qui  doivent  être 
abandonnées  aux  savants,  on  a  cependant  laissé  à  la  doctrine 
un  champ  assez  vaste  pour  qu'elle  puisse  exercer  librement 
son  action  ;  que  si,  dans  certains  cas,  la  latitude  du  juge  est 
trop  restreinte,  on  lui  permet  pourtant,  en  général,  une  appré- 
ciation libre,  sans  pour  cela  faire  abdiquer  à  la  loi  sa  salutaire 
autorité. 

On  ne  saurait  méconnaître  enfin  que,  si  quelquefois  le  hasard 
est  la  seule  règle  suivie  dans  la  fixation  de  la  peine,  c'est  le 
plus  souvent  au  degré  de  culpabilité  de  l'intention  que  se  me- 
sure la  pénalité  )  et  de  là  surtout  la  rationalité  des  principes 
qu'offrent  les  nouveaux  Codes  sur  la  culpa^  la  tentative  et  la 
complicité. 

Pour  se  bien  pénétrer  des  progrès  que  manifestent  ces  légis- 
lations, il  suffirait  de  comparer  le  Code  de  Prusse  de  1851  et 
celui  de  Saxe  de  1855  avec  les  anciens  recueils  qui  se  sont 
succédé  à  partir  du  commencement  du  XVIir  siècle  jus- 
qu'eal838.  H  est  vrai  de  dire  que,  postérieurement  à  cette  date, 
on  n'a  cessé  de  satisfaire  par  des  lois  partielles  successives  aux 
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besoins  qu'avaient  fait  naitra  les  réformas  iatrodattos  à  aatte 
époque  daos  Tinslruction  crimÎDella« 

Nous  aTons  vu  que  la  nécessité  de  réformes  sa  faisait  atatlr 
encore  plus  vivement  dans  i'instruotion  orittioella  que  dana  la 
droit  pénal  proprement  dit. 

L'ancienne  procédure  inqui9it9riëU  ne  pouvait  subsister. 

Il  était  temps  que  les  fonctions  d*aoeusateur)  de  détenseur 
et  de  juge  ne  fussent  plus  réunies  dans  les  mêmes  niains^  et 
que  les  différentes  phases  du  procès  cessassent  d'être  plua 
longtemps  confondues. 

Il  était  temps  de  limiter  ce  pouvoir  arbitraire  du  magieMI» 
à  la  discrétion  duquel  Paccusé  se  trouvait  livré  sans  armaS) 
arbitraire  qui  avait  permis  au  juge  instructeur  de  faire  revivfs 
la /erture^  formellement  abolie,  en  punissant  à  son  gré  l'aeeusé, 
s'il  était  reconnu  coupable  de  mensonge,  on  s'il  s^balinait  k 
garder  le  silence^  ou  s'il  refosait  d'avouer. 

Il  était  temps  de  rendre  les  débats  cofUrodie^otrM  ;  car 
jusqu'alors  le  magistrat,  statuant  sur  l'affaire^  n'avait  soas  les 
yeux  que  les  pièces  de  la  procédure^  el  n'entendait  ni  les 
témoins,  ni  les  experts,  ni  l'accusé  lui-même.  Pour  suppléer  k 
Tabsenoe  de  ce  dernier,  on  avait  coutume  de  joindre  au  dos«' 
sier  un  acte  dit  §eb€rdênprotoe^ll^  dans  lequel  étalant  coiw> 
signés  la  tenue  et  les  faits  et  gestes  de  l'accusé  pendant  l'tB«- 
struction. 

Il  était  temps  enfin  que  le  juge  cessât  de  se  croire  forcé,  par 
la  théorie  des  preuves  légales,  d'iniroduxve  de  véritables  mon«^ 
struosités  juridiques,  comme  par  exemple  de  punir  même  le 
simple  soupçon^  et  de  prononcer  Vabsoluti9  ai  imUitUim  ^. 

Le  signal  de  la  réforme  dans  la  procédure  pénale  fot  donné 

1  Quand  les  condltionQ  requises  pour  constituer  les  pr0uv$tt  \éçakf  i|'^ 
talent  pas  remplies,  le  juge,  qui  d'après  la  loi  aurait  dil  absoudre  Taccusé, 
avait  imaginé  deux  moyens  de  le  condamner  quand  même  :  selon  la  gravité 
des  présomptions  ;  ou  bien  11  punissait  l'accusé  à  causé  du  simpU  ioupçon 
dont  il  était  l'oblet/ou  bien  il  prononi$ait  Vabselutio  âb  inittntia^  c'est-*- 
dire  le  renvoyait  de  Tinstance  actuelle,  se  réservant  de  repreuilirf)  i'initriiçUoQ 
si  de  nouveaux  indices  venaient  à  se  révéler. 

L'àbsolutio  ah  inttantia  avait  pour  Taccusé  de  très-fàcheqses  consé- 
quences, en  ce  qu'il  restait  sous  le  coup  d^une  nouvelle  procédure  et  que 
pandant  ce  temps  il  était  frappé  d'incapacités  elvUcv.       (tfo<t  au  Waé,) 
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par  le  Gode  d'iostruction  criminelle  de  Bade  de  1845  *  3  et  à 
partir  de  1848^  presque  tous  les  autres  États  de  l'AUemague 
font  de  leur  prooédure  criminelle  une  refonte  générale,  con- 
cernant tantôt  les  crimes^  tantôt  les  délits  seulement. 

Parmi  les  principales  améliorations  adoptées  se  rangent^  en 
première  ligne,  l'institution  du  minisiêre  publie  et  celle  du 
jury  '.  On  sépape  avec  soin  de  Tinatruotion  préliitiiDaii^,  les 
dHi0ki  qui  sont  désormais  la  partie  la  plus  ii|ipoptant«  de  la 
proçédiirey  et  qui,  d'écrits  qu'ils  étaient,  detienoent  oraa&.  finf 
fin  les  règles  de  l'appel  et  du  psoours  etï  cassation  sobissant 
de  notables  changements. 

La  voix  dp  la  nation  et  les  orgi^nes  scientifiques^  qui  depuis 
longtSKips  rdclament  ces  réformes,  les  saluèrent  avec  bonheur. 
Elles  eussent  certainement  été  plus  complètes  si  la  dtvergenoe 
encore  ei^istante  des  opinions  sur  le  mérite  de  certaines  insti- 
tlltipo^  capitale^,  telles  que  le  jury  et  la  théorie  légale  des 
preuves,  n'eût  été  la  cause  de  Tinoertitade  ou  l'on  était  de 
savoir  si  l'on  devait  )ea  adopter.  L'époque  agitée  (J84S)  oà 
elles  prirent  naiss(»Dce  y  est  aussi  pour  beauooup.  Toutefois  on 
a  généralementsiiivile  droit  français,  saqf  en  BraDswick,  où  l'on 
a  pris  pour  guide  le  droit  anglais. 

Ajoutons  que  très-souvent  on  a  négligé,  pour  s'oeouper 
trop  exclusivemput  de  rétablissement  du  jury^  les  autres  bases 
de  ]a  procédure,  comme  par  exemple  l'organisation  jedimeÎM 
et  rintruction  préUipinaire* 

Enfin  n'oubliops  pas  qu'il  éteit  impossible  que  les  nonvellee 
institutions  pussept  porter  de  suite  tous  leurs  fruits,  puisque 
ni  le  publip,  ni  les  magistrats,  ni  1^  barreau  n'y  étaient  eneore 
accoutumés  *. 

*  Ce  Gode,  qui  est  un  des  plus  progressltes  de  cette  époque,  est  dû  surtout 
à  rinflueaee  da  savant  Mittetmaier,  le  premier  des  «rlBit&alistên  aUeraaadft. 

{Note  du  iredvclj 
>  Ainsi,  tandis  que  nous  jouissons  du  bénéfice  de  ces  salutaires  institu- 
tions depuis  si  longtemps,  elles  ne  fonctionnent,  dans  une  certaine  partie 
de  rAUemagne,  que  depuis  184S I 

En  effet,  rAutriche,  la  Saxe  et  le  Altenbourg  n'ont  pas  encore  ^àofflé  le, 
jury.  L'Autriche,  toutefois,  est  sur  le  Çoint  de  l'admettre.  —  On  verra, 
dans  la  suite  de  ce  travail,  que  M.  de  Schmerling  a  proposé  au  l^eieksraih 
diverses  réformes,  parmi  lesquelles  il  s'en  tronve  une  telatlve  à  l'introdvo- 
tion  du  Jury.  {Note  du  traduet.) 

*  V.  Planck,  préface  de  son  ouvrage  dogmatique  sur  le  nouveau  droit  pé- 
pal  et  l'instruction  criminelle  ;  et  Mittermaie r,  ses  différents  écrits  sur  la 
procédure  pénale.  {Noie  4e  VmOèwr.) 
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VI. 

C'est  à  torl  que  quelques  auteurs  ont  pensé  que  de  ta  création 
de  ces  législations  propres  à  chaque  État  devait  forcément  ré- 
sulter le  morcellement  définitif  du  droit  commun  pénal  alle- 
mand* 

C'est  également  a  tort  que  d'autres  ont  craint  que  cette 
unité  de  principes,  basée  sur  le  droit  romain,  le  droit  canoni- 
que, les  lois  de  TEmpire^  le  droit  contumier  et  la  jurispru- 
dence générale,  ne  fût  détruite  par  l'avènement  de  nouveaux 
Codes  particuliers. 

Toutes  ces  appréhensions  étaient  mal  fondées^  car  l'unité  du 
droit  pénal  allemand  à  cette  époque  n'existait  déjà  plus ,  ni 
quant  à  la  forme  ni  quand  au  fond. 

Pour  démontrer  jusqu'à  quel  point  cette  unité  était  depuis 
longtemps  détruite,  il  suflOit  d'esquisser  Pétat  du  droit  pénal, 
vers  cette  époque,  dans  deux  États  que  nous  choisissons  :  l'un 
au  nord,  la  Saxe;  l'autre  au  midi,  le  fVurtemberg. 

En  Saxe,  il  y  avait  différentes  peines  de  mort  qualifiées;  en 
Wurtemberg,  la  seule  peine  de  la  décapitation. 

En  Saxe,  deux  genres  d'emprisonnement;  plus  du  double  en 
Wurtemberg. 

En  Saxe,  les  tribunaux  pouvaient  prononcer,  à  titre  de  me- 
sures de  police,  des  détentions  devapt  suivre  l'expiration  de  la 
peine;  cela  n'avait  pas  lieu  en  Wurtemberg.  De  plus,  il  y  avait 
de  grandes  différences  dans  le  quantum  de  la  peine  ;  c'est  ainsi 
que  certains  délits  d'une  importance  secondaire  étaient  punis 
plus  sévèrement  en  Saxe,  parce  qu'au  delà  du  maaAmum  de 
l'emprisonnement,  qui  était  de  huit  semaines,  venaient  sans 
transition  les  travaux  forcés ,  tandis  qu'en  Wurtemberg  il  y 
avait  des  degrés  intermédiaires.  Par  contre,  quelques  crimes 
d'une  certaine  gravité  étaient  punis,  en  Saxe,  de  peines  moins 
rigoureuses,  parce  que  le  tMiximum  des  iravaujL  forcés  à  temps 
y  était  de  dix  ans,  lorsqu'on  Wurtemberg  il  dépassait  vingt  ans. 

En  Wurtemberg,  la  récidivp  était  la  principale  circonstance 

aggravante  du  vol;  elle  ne  Téiait  pas  auprès  d'un  grand  nombre 

de  tribunaux  saxons.  Dans  ce  dernier. État,  au  cas  de  concours 

de  plusieurs  vols,  on  faisait  le  total  de  toutes  les  sommes  vo- 

« 

lées,  ce  qui  n'avait  pas  lieu  en  Wurtemberg. 
En  Saxe,  la  restitution  de  la  chose  soustraite  avait,  quant  à 
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l'atténualion  de  la  peine,  une  bien  plus  grande  influence  qa'en 
Wurtemberg. 

Enfin  les  mêmes  différences  se  rencontrent  dans  ia  procédure. 
C'est  ainsi  que,  pour  n'en  citer  qu'un  exemple,  en  Saxe  les 
juges  instructeups  renvoyaient  le  dossier  aux  Facultés  de  droit  ^ 
tandis  qu'en  Wurtemberg  ils  jugeaient  eux-mêmes  ou  ren- 
Toyaient  l'affaire  à  la  décision  des  Cours  d'appel. 

Au  milieu  de  cette  division,  les  législations  qui  furent  créées 
devinrent  les  erganes  dfun  nom>eau  dr(nt pénal  allemand,  qui 
se  présente,  à  la  vérité,  sous  la  forme  d'un  droit  particulier, 
mais  qui,  au  fond,  repose  sur  une  même  base  nationale.  Grâce 
à  la  science  pénale  moderne^  dont  ils  sont  le  produit,  les  Codes 
récents  ont  pu  prendre  et  conserver^  dans  leur  développement 
ultérieur,  un  certain  caractère  d^unitéf  unité  à  la  destruction 
de  laquelle^  depuis  la  Caroline^  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
n'avaient  cessé  de  travailler. 

S'il  est  vrai  que  les  progrès  de  la  civilisation  et  Textension 
des  rapports  internationaux  amènent  de  plus  en  plus  tous  les 
peuples  à  prendre  pour  base  de  leurs  législations  les  mêmes 
principes  ^ ,  et  que  les  changements  divers  qu'on  y  rencontre 
ne  sont  que  la  conséquence  forcée  de  la  différence  des  institu- 
tions politiques,  ce  caractère  unitaire  devait  exister  à  bien 
plus  forte  raison  dans  les  travaux  juridiques  des  États  alle- 
mands, à  cause  de  l'uniformité  de  l'esprit  national^  de  l'iden- 
tité des  vues  morales  et  sociales^  et  de  la  conformité  des  insti- 
tutions politiques. 

En  outre,  ces  Codes  n'ont-ils  pas  tons  puisé  à  la  même  source, 
au  vieux  droit  commun  allemand  et  aux  ouvrages  scientifiques? 
et  de  même  que  le  Code  de  Bavière  formait  la  base  immédiate 
des  législations  pénales  qui  se  sont  succédé  de  1813  à  1838, 
et  qui  pour  cette  raison  avaient  entre  elles  une  certaine 

*  Ces  principes  sont  surtout  eeux  delà  législation  française,  dont  le  Gode 
ciyil  (Code  Napoléon)  est  déjà  devenu  le  droit  civil  commun  de  presque  tontes 
les  nations  civilisées ,  dont  la  procédure  civile  tend  à  être  adoptée  comme 
procédure  générale  en  AUemagne,  et  dont  le  droit  criminel,  récemment 
imité  en  Portugal  et  en  Italie,  sert  également  de  base  k  ce  grand  mouvement 
réformateur  qui  se  manifeste  actuellement  en  Allemagne,  relativement  à 
l'amélioration  du  droit  et  de  la  procédure  pénales. 

(V.  les  différents  articles  publiés  dans  cette  Revtie,  1*  sur  le  projet  du  Code 
pénal  portugais^  2*  sur  la  procédure  civile  de  Bavière,  3*  sur  l'organisation 
Judiciaire  en  Italie.)  (Note  du  iradttcu) 
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similitudes  de  même  il  existe  Moe  tella  ressembUnce  eptre  (es 
législations  récentes,  parce  qu'elles  ont  emprunté  lea  vnes  iiux 
autres,  et  se  sont  réciproquemeot  servi  d^  leurs  ^vaux  pré- 
paratoires, de  leurs  projets  et  des  discqs^iQqs  de  Ifurs 
chambres. 

Sans  doute^  on  y  rencontre  aussi  oerMlioei  différepoea^  aoîl 
dans  la  partie  géuémle,  par  exemple  eu  ee  qni  ooniperne  la  (m^ 
iaHv$  et  la  complicité,  soit  d^ns  U  pftrtie  spéciale  aux  diverses 
infractions^  soit  enfin  dans  le  langage  teohiiique  employé,  liait 
il  ne  faut  en  chercher  la  cause  que  dans  1q  profond  besoin,  dont 
est  possédée  li^  nation  Allemande^  de  se  créer  des  lois  ipdivif* 
duelles,  territoriales  et  locales.  Gela  provient  encore  de  ce  que 
lea  auteurs  de  ces  différentes  codifications^  après  evoir  pqisé  à 
la  source  commune  du  droit  général,  ont  voulu  ftussi  faire  usag^ 
de  leuf  droit  particulier  et  de  leurs  propres  coutumes.  EpAq 
cela  provient  également  de  ce  que  quelques  iS^tats  ont  eu  reeoui^ 
aux  législations  étrangères»  comme  par  exemple  la  Prusse^  et, 
en  dernier  lieu,  la  Bavière  au  droit  pénal  français  S 

Nous  n'ent0Qdons  certes  pas  prétendre  que  le  droit  cooiiiittQ 
existe  encore  a  l'état  de  droit  formel^  commQ  &  l'époque  où 
Tautorité  souveraine  des  lois  impériales  était  recoonuç.  L'upitp 
que  nous  constatons  de  nos  jours  n'est  qu'une  unité  dêf^ii^  r4t 
sultant  d'une  conformité  de  principes.  Ce  droit  €M)mmua  de  fgiif 
ne  tient  plus  lieu  sans  doute,  comme  au  temps  de  la  Cctroliof^ 
d'un  droit  formel  subsidiaire;  mais  il  produit  à  pep  près  im 
mêmes  résultats,  car  les  tribunaux  ont  la  façiult^,  pour  fé^r 
soudre  les  cas  non  prévus,  de  recourir  aux  ouvpftges  sciegti- 
floues  ;  ouvrages  qui  sont  les  véritables  dépositfûres  de  pi 
nouveau  droit  commun. 

Jusqu'à  présent  la  science  a  bien  pu,  au  moyen  des  travaux 
que  lui  ont  inspirés  chacune  des  législations  récentes^  Piaip^ 
tenir  cette  unité  de  fait  dans  le  droit  pénal  allemand;  mais  il 
est  à  craindre  pour  l'avenir  que  la  tendance  vers  un  droit  par- 
ticulier que  nons  avons  signalée  n'ait  à  la  fin  ie  dessus. 

L'histoire  do  droit  pépal  nous  fournit,  pendant  le  cours  des 
XVIP  et  XVlir  siècles,  un  trjste  exemple  d'une  semblable  ^ii\X9,' 
tion,  alors  que  l'entier  oubli  dans  lequel  était  tombée  la  GarO'» 

^  Le  Gode  de  Bavière  de  septembre  tse\,  dont  Tanteur  vent  ici  pafler, 
est  la  plus  récente  de  toutes  les  législaUons  pénales  de  rAllemagne;  il  9  fait 
de  nombreux  emprunts  au  Code  pénal  français.        {Notp.  4u  tr(i^4MCti) 
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lîoe  ent  cauië  oetle  anarthie  UgislaUvê^  rëftultat  inévitable 
d'QQ  particulariBme  aana  meaain.  Pour  éviter  qu'qn  Mmblable 
maibenr  oa  ée  reproduise  de  noa  jours,  il  eat^  selon  douai  de 
tontd  urgeaee  de  créer  un  droit  pëual  eomiBun  et/brmtfl,  e'eaU 
à-dire  un  Code  pénal  général  et  unique  s'appliquent  à  la  totalité 
dea  Ëtata  allemands  ^ 

On  noua  objecte  que  créer  l'unité  dails  le  droit  pénal  eat  une 
entreprise  qui  offre  bieo  plus  de  difiSouItéa  encore  que  créer 
l'unité  dans  le  droit  civil  et  comisercial  ';  que  l'unité  de  légis» 
lation  n'est  un  bienfait  qu'autant  qu'elle  est  basée  sur  l'utiité 
des  mœurs  et  l'identité  du  caractère  national;  que  dans  un 
grand  paya  comrpe  rAllemagne  il  existe  toujours  foroémeat 
entre  les  diverses  partiea  des  différencea  essentielles^  qui  en)«- 
pécheraient  un  Gode  unique^  réglant  tous  les  détails,  de  pfo*- 
duire  d'heureux  résultats. 

D'autres  sont  d'avis  que  la  multiplicité  des  Godes  territoriaux 
doit  être  maintenue^  parce  qu'elle  a  l'avantage  de  rendre  facile 
Tintroduotion  des  réformes  et  présente  une  moindre  force  de 
résistance  aux  progrès  qu'un  Gode  fixe  et  général ,  et  que  lea 
expériencea  qu'on  a  déjà  tentées  prouvent  qu'il  manque  en 
Allemagne  une  force  législative,  capable  d^entreprendre  et 
d'achever  cette  grande  œuvre. 

Enfin  il  eat  des  auteurs  qui  soutiennent  que  l'unité  du  droit 
pénal  aérait  plus  sûrement  atteinte  si  on  laissait  agir  les  légis»- 
latioQS  particulières  et  les  ouvragée  acientiûqoesA 

A  totttea  cea  objections  nous  faisons  les  réponsea  euivantea  : 

I^abord  l'état  actuel  des  divers  territoires  allemands,  tant 
politique  que  moral»  se  prête  merveilleusement  à  une  eodiflca^ 

^  L*autenr  aborde  Ici  Timportante  question,  en  ce  moment  à  Tondre  du 
jour  dans  toute  l'Allemagne,  de  la  nécessité  d'avoir  un  Gode  pénal  utalque 
penr  tante  la  oaUon  germaniquei 

Un  ar3nd  pf«  a  été  déjà  t^iX  dans  ce  sens  par  les  deux  eaugrà^  de  juflf^ 
consultes ,  ténus  Tan  dernier  à  perlin  et  cette  année  à  Dresde»  auxquels  )a 
présence  des  ministres  de  la  justice  de  la  plupart  des  Cours  allemandes  a 
donné  une  si  grande  autorité. 

Une  commission  permanente  a  été  créée  en  vue  de  trayaiUer  à  ce  monye- 
m^Qt  unitaire^  et,  au  nombre  des  principales  r^olutions  qui  ont  été  priBes, 
on  a  proposé  4'adQpter,  dans  toute  l'AUemaan^*  lo  ^^^  ^  procédore  civUe 
du  iroyaume  de  Hanovre.  [Note  du  traduct.) 

t  y,,  «UT  TiffiiV  du  dreit  CQ^imercial  en  ÀUemoiney  ^n  ren^rquable 
travail  publié  dvu  cette  Hefo^  (numéro  d'aoM  ^^W  psr  non  tum^iiMe 
contràr^  M.  de  Valfos^r  fils.  {Noie  du  tradueU) 
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lion  unitaire.  Nous  avons  démontré^  en  effets  que  partout  les 
législations  particulières  sont  basées  sur  les  mêmes  principes; 
et  quant  aux  différences  de  détail  qui  Torcément  doivent  exis- 
ter^ rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'on  en  tienne  compte  dans  le  Code 
général  ^^ 

De  plus,  il  n'est  pas  exact  de  dire  qu'en  formulant  d'une 
manière  fixe,  dans  un  Code  unique,  le  droit  pénal  d'une  nation, 
on  entrave  le  développement  théorique  et  pratique  de  ce  droit. 
On  donne  au  contraire ,  à  ces  deux  éléments,  la  base  solide 
dont  ils  ont  besoin  pour  prospérer. 

La  science,  depuis  Feuerbach  et  Grolman,  a  fait,  ce  nous 
semble,  assez  de  travaux  préparatoires,  puisqu'il  n'est  plus  une 
question  qui  n'ait  été  traitée  et  élucidée  par  les  auteurs,  exa- 
minée et  discutée  par  les  chambres,  ou  dont  la  solution  n'ait 
été  tentée  par  des  expériences  juridiques. 

J'ajoute  qu'il  ne  s'agit  pas  de  construire  un  Code  absolu  et 
invariable,  mais  seulement  de  réaliser  un  progrès  en  égalisant 
le  niveau  des  nombreuses  législations  particulières.  Quel  triste 
sort  serait  réservé  à  toute  espèce  de  réforme  s'il  la  fallait  ajour- 
ner jusqu'à  ce  qu'on  fût  sûr  d'atteindre  l'idéal  de  la  perfection  ! 

Si  la  science  a  jusqu'à  présent  à  peu  près  réussi  à  maintenir 
l'unité  du  droit  pénal,  elle  ne  saurait  le  faire  plus  longtemps, 
.car  elle  est  forcée  de  disséminer  sa  force,  çà  et  là,  au  milieu 
de  ce  dédale  et  de  ce  morcellement  de  codifications  qui,  loin 
de  se  rapprocher,  s'éloignent  de  jour  en  jour  davantage  les 
unes  des  autres,  et  contrainte  de  s'occuper  spécialement  du 
droit  d'an  seul  État,  abandonnant  les  autres  à  la  décadence 
qui  attend  toute  législation  dès  que  la  science  générale  la  dé- 
laisse, fût-elle  trèS'Soigneusement  cultivée  dans  ses  limites 
territoriales. 

Enfin,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  l'avantage  politique  im- 
mense qui  résulterait  de  l'unité  du  droit  pénal.  Rien  ne  res- 
serre, en  effet,  davantage  les  liens  des  différentes  parties  d'une 
nation  que  l'unité  juridique. 

^  M.  le  baron  Gross,  procureur  général  à  Ei8enach  (grand-duché  de  Saxe), 
propose  dauB  sa  Revue  Strafrechtspflege  de  déterminer,  par  exemple  dans  le 
Code  général ,  les  cas  passibles  de  la  peine  de  remprisonnement ,  sauf  k 
laisser  aux  différents  États  le  soin  d'en  régler  le  mode  et  la  durée  suivant 
les  divers  régimes  pénitentiaires  en  vigueur  dans  chacun  d'eux. 

{Note  de  Vauteur.) 
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Jusqu'à  ce  qu'on  soit  parvenu  à  l'accomplissement  définitif 
de  cette  grande  entreprise,  et  afin  d'en  aplanir  les  difficultés,  il 
serait  bon^  selon  nous^  que  les  petits  États  de  rAlleœagne  s'en* 
tendissent  pour  adopter  la  législation  d'un  des  plus  grands,  et 
que  ces  derniers,  à  l'occasion  de  la  révision  actuelle  ou  pro- 
chaine de  leurs  Codes  particuliers,  s'efforçassent  de  maintenir 
et  d'affermir  le  plus  possible  les  éléments  favorables,  en  faisant 
disparaître  les  éléments  hétérogènes  et  contraires  à  Tunité. 

VII. 

Il  en  est  autrement  en  ce  qui  touche  l'instruction  criminelle. 
L'heure  d'un  Code  général  n'est  pas  encore  sonnée.  La  princi- 
pale cause  de  cette  différence  est  que  tous  les  États  n'ont  pas 
pu  parvenir  à  admettre  l'institution  4'un  jury  statuant  sur  la 
question  de  culpabilité.  On  ne  peut  même  espérer  voir  bientôt 
tomber  cet  obstacle,  car  on  a  eu  le  tort  de  mêler  à  la  discus- 
sion de  cette  question  purement  juridique  des  considérations 
politiques,  soit  en  faveur,  soit  contre  l'adoption  du  jury  ^;  de 
même  que  dans  les  États  oik  cette  institution  fonctionne,  on  a 
tenu  compte  de  ces  mêmes  considérations  pour  restreindre  sa 
compétence,  modifier  sa  composition  et  son  mode  de  voter. 

C'est  à  tort  qu'on  objecte  contre  ce  projet  d'un  Code  unique 
d* instruction  criminelle  que,  jusqu'à  présent,  certains  gouver- 
nements se  sont  toujours  refusés  à  toute  espèce  de  réforme 
concernant  la  procédure  pénale,  puisque  ces  gouvernements 
ne  pourront  se  soustraire  à  l'impétueux  courant  de  l'opinion 
publique,  qui  réclame  ardemment  des  amélioVations. 

On  oppose  également  à  tort  que  les  changements  qu'on  a 
fait  subir  dans  certains  territoires  à  Tinstruciion  criminelle  ont 
été  faits  sans  ensemble^  tantôt  dans  le  sens  du  Code  français^ 

^  Il  ne  faut  pas  oublier  que  rauteur  écrivait  vers  la  fin  de  Tannée  der- 
nière. 

Depuis  cette  époque,  grâce  aux  réformes  Introduites  en  Autriche  pv 
M.  de  Schmcrliug,  la  question  de  Gode  pénal  et  d'instruction  criminelle 
généraux  a  fait  un  pas  important.  Il  est  en  effet  probable  que  parmi  les 
innovations,  que  le  Reiehsrath  sera  appelé  à  discuter,  se  trouvera  la  révi- 
sion du  Code  pénal  et  du  Gode  d'instruction  criminelle  autrichiens. 

En  ce  qui  concerne  ce  dernier^  on  est  en  droit  d'espérer  que  Tinstitution 
du  jury  sera  adoptée.  Par  là  aura  disparu  le  principal  obstacle  qui  s'oppo- 
sait à  la  création  d'un  Code  unique  d'instruction  criminelle. 

[Note  du  traduet,) 
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tantôt  dans  celui  dos  lois  anglaises.  Cetta  absepca  d*hanndnie 
n'affecta  an  rien  les  principes  fondamentaux,  oar  oea  innova«* 
lions  ne  touchent  qu'à  daa  points  tout  à  fait  secondaires. 
Il  importe  peu,  en  effets  que  le  jury  n'ait  paa  partout  la  mteac 
'  composition  ou  la  même  compétence;  que  dans  certains  États 
il  ne  soit  saisi,  à  l'exemple  de  l'Angleterre,  qu'en  cas  de  dte»- 
aveu  de  l'accusé  ^}  que  dans  d'autreSf  comme  en  France»  il 
statue  dans  toutes  lea  circonstances  ;  que  dans  quelquesH^nat 
encore  à  l'imitation  du  jury  anglais,  lorsqu'il  ne  veut  pas  ren- 
dre un  verdict  général^  c'est-à-^dire  embrassant  la  question  de 
fait  et  de  droit»  fl  puisse  d'office  restreindre  sa  décision  i  la 
question  de  fait,  laissant  au  juge  à  qualifier  l'infraction  <  c'est 
ce  qu'on  appelle  le  verdict  spécial.  Il  importe  peu,  enfin,  que 
le  résumé  du  président  embrasse  à  la  fois  le  fait  et  le  droit  ou 
ne  porte  que  sur  le  point  de  fait. 

YIII. 

Quoique  le  danger  imminent  qui  menace  d'amener  le  dé^ 
membrement  du  droit  général  ne  puisse  être  autrement  o0n«> 
juré  par  la  science^  qui  en  subit  elle-même  les  atteintes»  celle- 
ci  cependant  peut  le  rendre  moins  sensible  en  travaillant  é 
jn'èparer  1$$  moyens  d'établir  une  législation  pénale  unique. 
Telle  doit  être  en  ce  moment  sa  préoccupatioa  la  plus  oonf«- 
stante. 

Quel  que  soit  l'objet  de  leurs  travaux»  qu'ils  soient  relatifs  au 
droit  général  ou  au  drqit  particulier,  les  auteurs  de  celte  époque 
doivent  ne  pas  perdre  de  vue  la  mission  qui  leur  incombe*  S'ils 
étudient  le  droit  giniral^  il  faut  qu'ils  s'efforcent  de  bien  faire 
ressortir  quelles  sont,  au  milieu  du  nombre  infini  et  de  la  va^- 
riété  des  sMuts  territoriaux,  les  institutions  communes  et 
vraiment  nationales.  S'ils  traitent  du  droit  particulier,  ils  de- 

^  En  Angleterre  la  première  question  posée  à  Taccusé  est  celle-ci  :  «  Jfç 
ypu  plead  guilty  or  not  guiUyf  • 

Si  Taccus^  s'avoue  coupable  {guiltg)^  le  jury  S9  retire;  U  est  jnsé  p^r  Is 
magistrat  seul. 

S'il  nie  qu'il  soit  coupable  (not  guilty) ,  le  jury  est  appelé  à  âéciiter  t)M^ 
question  de  culpabilité. 

C'est  pour  obtenir  une  réponse  à  cette  interrogation  que  riustruction  eri- 
minelle  auglaise,  qui  de  temps  immémorial  a  cependant  rejeté  tout  meyçn 
de  contrainte  imposée  à  l'accusé,  employait  les  modes  les  plus  cruels  de 
torture.  {Note  du  traduct,) 
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vront^  après  l'étoir  examiné  dads  ëon  élisteiice  t>ropre,  le  pré- 
tmv»  cofeiinie  un  Hameau  du  droit  généi'al  allemand. 

Loin  de  noué  la  pensée  de  contester  l'importance  des  ëitides 
BUr  Tanoien  droit  commun;  nous  sommes  seulement  d'avis 
que  ce  droit  n*a  plus  aujourd'hui  de  valeur  que  comme  sourco 
dogmatique  et  historique. 

La  science  ne  doit  pas,  pour  accomplir  sa  tâche,  se  borner 
à  des  travaux  de  doctrine;  elle  voudra  y  joindre  des  recherches 
sur  les  temps  passés. 

Trois  grands  corps  de  droit  forment  le  vaste  champ  qui  s'ofiVe 
encore  a  ses  méditations  :  le  droit  romaifiy  le  droit  canonique 
et  le  droit  germanique^  dont  on  retrouve  les  traces  dans  cha- 
cune des  branches  du  droit  pénal. 

La  science  aura  dans  le  droit  romain  les  premiers  éléments 
de  chaque  question;  elle  les  suivra  dans  le  développement 
qu'ils  subissent  en  drot^  canomque,  et  elle  atteindra  ainsi  les 
monuments  les  plus  reculés  du  droit  germanique  :  les  leges 
hûrbarofum elles formulœ.  Dans  ces  législations  barbares  elle 
devra  dbi!sèl*ver  Àvec  soin  les  nombreuses  nuances  qui  exis- 
tent entre  les  lois  des  diverses  peuplades,  nuances  qui  ré- 
sultent souvent  de  ce  que  les  lois  ont  été  promulguées^  soit 
pat  les  rôls,  soit  par  les  peuples  eux-mêmes.  Elle  arrivera  de 
la  sorte  aux  Capiiulaireê  des  rois. 

Puis  recueillant  les  rares  documents  juridiques  épafs  dans 
les  dicletrations  *  et  les  jugementi  des  Scabini  (Jf^ei^thimer 
nd  Schoeffenspriicke) ,  elle  parviendra  aux  Livres  de  droit 
(die  Recktsbûcher),  le  Sachsenspiegel,  le  Schu>aben$piegel,  etc... 

Parcourant  alors  la  voie  très-compliquée  des  diflërenles  sé- 
ries des  droits  municipaux  et  provinciaux  du  nord  et  du  sud 
de  rAllemagne»  elle  atteindra  l'époque  de  la  Bambergeneit  et 
de  la  Caroline.  Partout  dans  sa  marche  elle  devra  observer 
l'invasion  du  droit  romain,  ses  victoires  et  ses  défaites  dans  le 
droit  municipal  et  la  jurisprudence  des  tribunaux;  et  comme 
les  lois  de  Rome  se  sont  introduites  sur  le  sol  germanique  sous 
les  formes  et  avec  les  modifications  que  leur  avaient  données 
les  jurisconsultes  italiens  du  Xi*  au  XVP  siècle,  l'histoire  des 

^  Ayant  de  juger  Taffaire  qui  leur  était  soumise,  les  seabins  déclaraient 
d'après  quels  principes  ils  aUaient  rendre  leur  décision  ;  il  n'y  avait  pas 
encore  de  lois  positives.  Ces  déclarations  (Weisthùmér)  ont  été  réunies  et 
forment  divers  recueils.  {Note  du  traducU) 
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Doctrines  ramaine$  m  Italie  deyieot  d'uo  puissant  intérêt* 

Après  la  Caroline^  Thistoire  de  la  pratique  et  de  la  Doctrine 
en  Allemagne  acquiert  uoe  imjportaDce  toute  particulière,  parce 
qu'elles  sont,  sauf  quelques  lois  territoriales  isolées^  les  seuls 
organes  du  développement  et  de  la  conservation  du  droit 
commua. 

Euflu,  par  l'examen  des  codifications  nouvelles  et  par  Té- 
tude  de  la  jurisprudence  et  des  ouvrages  dogmatiques  qui  en 
sont  la  conséquence,  la  science  achèvera  sa  pérégrination  his- 
torique. Partout  elle  devra  noter  les  principes  initiateurs,  par- 
tout séparer  les  lois  positives  des  résultats  arbitraires  du  pou- 
voir et  des  tribunaux^  partout  écarter.Taccidentel  du  nécessaire. 

A  côté  de  l'analogie  des  faits  extérieurs  de  l'histoire  du  droit, 
elle  recherchera  les  idées  tnères  et  les  sentiments  nationaux 
qui  ont  donné  naissance  aux  lois  positives  de  chaque  époque. 

Des  travaux  historiques  conçus  suivant  la  méthode  que  nous 
venons  d'esquisser  peuvent  seuls  permettre  l'exécution  d'une 
pensée  grandiose  jusqu'à  ce  jour  irréalisée  :  VHistoire  générale 
du  droit  péual  et  de  la  procédure  criminelle  en  Allemagne. 

Quand  les  recherches  monographiques  auront  ainsi  traité 
chaque  matière,  à  partir  de  sa  source  dans  le  droit  romain  jus- 
qu'à son  embouchure  dans  les  nouvelles  codifications  pénales, 
peut-ôtre  pourra-t'K)n  enfin  mener  à  bien  cette  vaste  entreprise 
dont  désespéra  le  zèle  infatigable  de  Wilda  ^ 

La  réalisation  de  cette  grande  œuvre  sera^  sous  tous  les  rap- 
ports,  l'honneur  de  la  science  allemande  !        Ch.  LEVITA. 

^  Wilda,  après  avoir  écrit  le  premier  volume  de  son  Histoire  du  droit 
germaniqtu,  qui  comprend  tout  le  temps  écoulé  Jusqu'aux  Gapitnlaires, 
s'est  arrêté.  Nui  autre  pourtant  n'était  plus  capable  que  lui,  par  la  connais- 
sance profonde  qu'il  avait  des  temps  passés,  d'accomplir  ce  noble  dessein. 
Malheureusement  l'heure  d'une  histoire  générale  du  droit  aUemand  n'a  pas 
encore  sonné  !  {Note  du  traduct,) 
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SOCIÉTÉ.  —  inNES.  —  FOEME   COMMERCIALE.   —  ACTES  DE  COMMERCE. 

Par  M.  DE  Netrbmand,  conseiller  à  la  Cour  impériale  de  Golmar. 

I 

Une  ioeiété,  eiviU  de  sa  nature,  devienUelle  commerciale  par  cela  seul 
qu'eUe  Rétablit  s<ms  la  forme  de  Vune  des  trois  sociétés  reconnues  par 
l'article  lO  du  Code  de  commerce? 

Mais  si,  dans  son  acte  constitutif  et  par  son  mode  de  fmhlicité,  elle  aioait 
manifesté  clairement  la  volonté  de  se  constituer  en  société  commerciale, 
pourrait-on  lui  méconnaître  ce  caractère?  Serait^elle  admissible  en  tout 
cas  à  le  répudier? 

Quid^  particalièrement,  lorsqu'une  société  ainsi  organisée,  ainsi  annoncée, 
a  pour  objet  V exploitation  Sune  mine? 

M  CooTeiunces  vainquent  loi.  » 

L0T8SL,  iiMl.  eoui.,  Rég.  356. 

«  L'exploitation  des  mines,  a  dît  avec  raison  M.  Delangle  S 
se  lie  étroitement  à  la  prospérité  publique.  »  De  là  Tintérét  qui 
s'attache  à  tontes  les  questions  touchant  à  ce  genre  d'industrie. 
Celles  que  nous  nous  proposons  d'examiner  se  recommandent 
de  plus  par  cette  considération  importante  que  leur  solution, 
dans  un  sens  ou  dans  un  autre^  entraîne  les  modifications  les 
plus  grayes  dans  la  position  des  parties  contractantes.  Cette 
position  en  effet  varie  essentiellement  suivant  que  la  société 
est  civile  ou  commerciale.  Est-elle  civile,  nulle  différence^  vis- 
à-vis  des  tiers^  entre  l'engagement  des  associés  administrateurs 
et  celui  des  associés  passifs  :  ils  sont  tenus  chacun  pour  une 
part  égale,  lors  même  que  le  contraire  aurait  été  stipulé  dans 
l'acte  de  société  (C.  Nap.,  art.  1862,  1863),  et  aucune  mesure 
extrême  ne  peut  être  prise  contre  eux.  La  société  est-elle  com- 
merciale, au  contraire,  les  gérants  sont  soumis  à  la  contrainte 
par  corps  (loi  du  20  avril  1832,  art.  V%  à  la  faillite  (C.  com., 
art.  437);  ils  sont  tenus  indéfiniment  et  solidairement  des 
dettes  sociales  si  la  société  est  en  nom  collectif  ou  en  comman- 

^  Du  sociétés  cofMMrciales,  1. 1*',  n*  34« 
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dite  (C.  coin.,  art.  22,  23),  tandis  que  les  commanditaires  et 
les  actionnaires  des  sociétés  anonymes  ne  sont  obligés  que 
jusqu'à  concurrence  de  lelii^s  mises  {kfU  i^,  32). 

Ces  différences  profondes  dans  les  engagements  qu'en- 
trainent  les  sociétés  suivant  leur  nature  commerciale  ou  civile, 
ont  donné  lieu  à  de  vifs  débats  entre  les  auteurs,  à  de  fréquentes 
contestations  devant  les  tribunaux  ;  mais  ni  les  auteurs  ni  les 
arrfits  ne  sont  d'accord  sur  les  principes  qui  doivent  servir  à 
résoudre  la  difficulté. 

MM.  Em.  Yincens  ^  et  Dageville*  pensent  qu'une  soeiété  oi* 
vile  de  sa  nature  perd  toujours  ce  caractère  pour  le  iransfdrmer 
en  société  de  commerce  lorsque,  par  sa  Constitution  éâ  Hdciété 
anonyme  ou  en  commandite  par  âciiotis,  elle  afifeete  i)â6  fbftbê 
dont  les  éléments  ou  lés  consé(|tieûôed  lébr  paraissent  Incon- 
ciliables avec  la  manière  d*ètre  des  sociétés  clvileSt 

La  Cour  de  cassation  et  plusieurs  Cours  impériales  ont  ooua 
sacr^  ce  système  ^.  Ces  arrâts  pos^ol  an  prinoipe  que  dea  so- 
ciétés de  cette  nature,  alors  surtout  que  les  actions  sont  au 
porteur,  ne  peuvent  Alre^  quel  qe'en  soit  Tobjet,  que  des  sociétés 
commerciales. 

MM.  Malepeyre  et  Jourdain  %  ainsi  que  M.  Nouguier'^y  vont 
plus  loin  :  ils  estiment  qu'une  société  civile  prend  le  oaraotère 
commercial  dès  qu'elle  est  établie  et  se  produit  soua  l'une  des 
formes,  n'importe  laquelle,  des  trois  sociétés  de  oorome^ee 
reconnues  par  l'article  19  du  Code  de  çomineroe,  lors  mônet 
par  conséquent  qu'elle  ne  serait  qu'en  nom  collectif  eu  eil 
commandite  simple.  Il  n'est  pas  de  loi,  disent-ils,  qui  interdise 
de  faire  d'un  objet  civil  une  société  de  commeree  peer  n)ieux 
en  assurer  le  sifccèà.  Le  commerce  est  libres  il  est  aQO^saible 
à  tous,  aux  sociétés  comme  aux  individus.  Un  nen-KXunmer'^ 
çant  fait  un  acte  de  commerce  par  cela  seul  qu'il  souscrit  une 
lettre  de  change  pour  un  simple  emprunt  :  la  forme  de  Faele 
en  détermine  la  nature.  Donc,  adopter  le  fonn^  d'iuie  eoetélé 

^  LégisL  eomm.^  U  V,  p.  360  et  tiilT« 

•  Code  de  eomm,  expliqué^  t.  !",  p.  &!• 

*  Cass.,  30  avril  i828  (S.   28*,  1,  4lé);  Èordeaux,  22  juin  1833  (à,*  38, 2, 
547);  Dfjon,  26  avril  1841  (S.,  41,  2,  481);  Pàfis,  l&  août  1840  (*».,  1841,  2, 

6aS)i  Colmar»  96  kvrU  1301  (XeéMii  de$  arfênt  fié  eetfe  Cotfr,  t.  tYtl,  p.  iitf). 
^  Soc  eom»,  p.  S. 
■  Comp.  des  lft6.  de  com.t  t.  II,  p.  213,  n*  6. 
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«oBMttireiato,  v?^Êi  te  ftm  eoimoerçtiil  m  oette  pMrttef  cVmM 
inMMT  BM  temps  «t  m  facnltéi  à  ant  séri»  d'opérations  oom*- 
wspcifttes^  »éceiMiMffleBt  engandrées  par  la  qualité  qa^oo  m 
•rborés.  A  eeus  qui,  dans  leur  intérêt^  comneroialisaiit  aîtiii 
tour  ataociatiody  il  n'eat  pins  permis  de  répudier  uùe  posilioii 
«oicNDtairemeot  priie>  de  reoular  devant  les  oDgageroents  qai 
«•  dériveDI.  €es  «ogagements  ne  sont^ils  pas  d'ailleurU  radii- 
oalement  incompatibles  avec  les  principes  qui  régissent  les 
seeiétés  civiles? 

MM.  Bellet  des  Minières  S  Dllvergier^Oriliard^  Bécane  S 
Meiinîer*  et  Ritière  *  enseignent  an  eontmire  qa'ané  siooiété 
M  peut  jamala  perdre  son  esractère  par  la  forme  ou  le  nom- 
%u*  les  parties  lui  ont  donné.  La  forme  d'une  société  eommer^ 
•iale  adoptée  par  les  (parties,  disent-its>  ne  peut  imprimer  le 
uaraetère  eommercial  i  une  opération  qui  n'est  pss  commer» 
eiele  par  elle^-méme  :  on  n'est  commerçant  que  iorsqu'on  fait 
le  oemmeroe  :  vainement  prendraiuon  la  qualification  decoffr- 
nerçant  si  Ton  n'y  joint  pas  le  fonction*  C'est  donc  le  butett*- 
%iiel  tend  la  société.  Sa  nature  même  et  non  le  titre  dotii  elle 
atet  affiibiée)  qu'il  faut  uniquemmeni  considérer.  6i  elle  est 
vraiment  eommeroiale^  c'est<4-dire  si  elle  à  pour  but  de  Ihire 
le  coauneroe>  elle  reste  telles  quelle  que  soit  la  forme  «nii- 
ptamée  pour  k  dégttistt\  Par  «entre,  si  elle  es4  «iviie  par  l'otafet 
aiiqnel  die  s'applique^  elle  demeurera  telle  nonobstant  le  mode 
adopté  pour  sa  riiise  en  action  ;  elle  restem  sous  l'enq»!»  4a 
tinsil  civil* 

Telle  est  aasei  ropinion  de  If.  Tropbng  \  Il  admet  touteCri» 
eertaînee  œnoessions  comme  un  sacriice  nécessaire  à  l'eeftpire 
des  faits  $  nous  en  parlerons  tout  à  l'beere  dans  l'exposé  de 
naire  4>pîtiion  personnelle. 

H.  Delangle  icnfiu  '  éteblit  une  dietinoU<m  entre  les  eoeiéftés 
eivilBS  par  essenœ  et  celles  qui  ae  le  sont  pas  ou  dom  Tobjet 


^  be  f  arbitrage,  t.  î*,  n*  il8. 

*  t&àt  de  loc,  H*  485. 

*  Camp.  4ês  trib.  éê  cosi.,  a*  6SI. 
^  iSoê.  d$  t&m^  p.  IS» 

*  Trait,  de  dr,  com.^  1. 1*,  n*  244. 

*  Répét,  sur  le  Code  de  corn,,  p.  49. 

»  $0C.,  t.  !♦»,  lar  143,  8Î6,  32t  et  358. 

*  Soc.  eom.,  1 1**,  n**  34,  S5  et  S6. 
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68t  d'ailleurs  suficepiible  de  se  prêter  à  des  opérations  de  eom^ 
merce.  Il  admet  aussi  que  ces  dernières  sociétés  devienneot 
commerciales  lorsqu'elles  se  sont  établies  sous  Tune  des  trois 
formes  reconnues  par  l'article  19  du  Code  de  commerce^  alors 
surtout  qu'elles  ont  joint  au  fait  l'expression  de  la  volonté  ;  mais 
il  pense  qu'il  n'en  saurait  être  de  même  pour  celles  qui^  par 
leur  objet  et  leur  but,  résistent  à  la  spéculation  ou  A  la  mobilité 
commerciale.  Cette  distinction  il  la  motive  ainsi  :  Quand  une 
société  a  pour  objet  des  choses  qui  résistent  par  leur  essenee 
i  une  spéculation  commerciale  dé  quelque  forme  qu'on  Ten- 
toure,  il  est  nécessairement  impossible  qu'elle  puisse  se  tra-* 
vestir  en  société  de  commerce,  tandis  que,  s'il  s'agit  de  choses 
qui,  bien  que  civiles  par  leur  essence,  peuvent  cependant  se 
prêter  à  une  spéculation  commerciale,  la  société  qui  revêt  la 
forme  commerciale  pour  faire  cette  spéculation  est  alors  une 
société  de  commerce  non-seulement  par  sa  seule  forme,  mais 
aussi  par  le  fond  :  par  ta  forme,  puisqu'elle  en  a  tout  l'appareil 
et  que  les  conditions  imposées  pour  la  validité  des  conventions 
de  cette  nature  ont  été  remplies;  par  le  fond,  puisque  l'objet 
de  ses  spéculations  rentre  dans  les  prévisions  des  articles  632 
et  633  du  Code  de  commerce.  Dans  ce  cas,  il  ne  peut  pas  se 

faire que  les  actionnaires,  qui  n'ont  entendu  s'engager  que 

jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme  et  qui  l'ont  versée 
dans  la  caisse  sociale,  soient  exposés  à  supporter  les  consé- 
quences d'une  gestion  que  la  constitution  même  de  la  société 
ne  leur  permet  pas  de  supporter;  que  les  gérants  (par  contre) 
puissent,  en  déposant  leur  qualité  comme  on  dépose  on  masque, 
échapper  à  la  nécessité  de  payer  les  dettes  aut  in  œre  aiU  in  c^.  » 

Parmi  ces  systèmes,  tous  appuyés  de  bonnes  raisons,  quel 
est  celui  qui  doit  prévaloir?  ou  plutôt  aucun  d'eux  n'est-il  ac- 
ceptable d'une  manière  absolue?  Ne  faut-il  pas,  dans  ce  conflit 
d*opinioDS,  chercher  une  solution  intermédiaire,  une  sorte  de 
compromis  basé  sur  le  fait  plus  que  sur  le  droit,  et  la  règle  qui 
doit  ici  servir  de  guide  ne  seraii-elle  pas  dans  ce  principe  élé- 
mentaire que,  pour  interpréter  ou  caractériser  les  conven- 
tions, on  doit  avant  tout  rechercher  l'intention  des  parties? 

Nous  croyons  que  c'est  à  l'aide  de  ce  principe,  combiné  avec 
les  règles  du  droit  civil  et  eommercial  en  matière  de  société  et 
d'actes  commerciaux  et  la  loi  spéciale  du  10  avril  1810  sur  les 
mines,  que  le  problème  peut  être  résolu. 
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En  d'autres  termes  et  pour  formuler  nettement  notre  opinion, 
nous  croyons  1*  qu'une  société  civile  de  sa  nature^  et  spéciale- 
ment celle  qui  a  pour  objet  Texploitation  d'une  mine^  ne  devient 
pas  commerciale  par  cela  seul  qu'elle  revôt  la  forme  commer- 
ciale, à  moins  qu'elle  ne  comprenne  des  opérations  ou  une 
industrie  auxiliaire,  d'une  certaine  importance,  réputées  actes 
de  commerce,  et  qui  ne  soient  pas  des  dépendances  ou  des 
nécessités  de  l'industrie  principale;  2**  qu'il  faut  déroger  au 
principe  général,  qui  veut  que  l'on  caractérise  d'après  le  foi\d 
et  non  d'après  la  forme,  lorsque  les  parties  ont  manifesté  clai- 
rement soit  d'une  manière  expresse  dans  l'acte  constitutif,  soit 
virtuellement  par  un  ensemble  de  faits  qui  ne  permet  aucun 
doute,  que  leur  volonté,  éclairée  et  réfléchie,  a  été  de  con- 
tracter une  société  commerciale  avec  tous  les  avantages  et 
toutes  les  responsabilités  qui  y  sont  attachés,  à  moins  qu'il  ne 
s'agisse  d'une  association  qui  n'a  pas  le  lucre  pour  objet , 
comme  les  sociétés  d'assurances  mutuelles,  ou  dont  la  matière 
ne  soit  pas  marchande,  comme  les  spéculations  sur  l'achat  et 
la  vente  des  immeubles,  la  nature  même  de  la  chose  mise  en 
société  dans  ces  deux  cas  résistant  d'une  manière  absolue  à 
leur  commercialisation. 

I. 

C'est  un  principe  certain,  incontestable,  suivant  nous,  que  le 
caractère  d'une  société  doit  se  déterminer  par  son  objet  et  non 
par  sa  forme  t  ici  surtout  s'applique  la  règle  plus  valet  quod 
aetum  qudm  quod  seriptum.  Quelle  que  soit  la  forme  adoptée, 
la  société  ne  devient  pas  commerciale  si  elle  n'a  pas  pour  objet 
de  faire  un  bénéfice  réputé  commercial.  Ce  principe  ressort 
clairement  des  articles  16  et  suivants  du  Code  de  commerce, 
combinés  avec  l'article  632  du  même  Code,  et  l'erreur  de  ceux 
qui  le  contestent  ne  provient  que  d'une  lecture  inattentive  de 
ces  textes* 

Ces  dispositions,  en  effet,  ne  se  bornent  pas  à  dire  que  les 
sociétés  seront  commerciales  lorsqu'elles  seront  établies  dans 
certaines  formes;  elles  ajoutent  qu'il  faut  encore  qu'elles  aient 
pour  objet  de  faire  le  commerce^  c'est-à-dire  de  se  livrer  à  des 
opérations  qualifiées  actes  de  commerce  par  l'articlo  632  du 
Gode  de  Commerce.  L'article  20  le  dit  expressément.  Ainsi  ^ 
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pour  qu'une  société  aoit  Yraimeat  réputée  oomiiieraMe*  il  ne 
faul  pa«  sealement  qu'elle  en  lûl  r«ppareil  pn  VexxéiiwPM  A 
fftut  qu'elle  )e  wi  réell^moui  par  le  caractère  d#  aea  «claa  ;  m 
rbabi(  ne  fait  paa  la  personne, 

U  importe  donc  peu,  eu  principe  général,  qu'une  aooiét^  «i« 
Tile  a'aaaimUe  une  de»  formeade  la  société  commereiale  ;  par  ^ 
emprunt  seul^selle  ne  devient  paa  oonimerciale.  Le  domaine  d# 
certains  usagea  particuliers  aux  intérêts  oommerciaux  n'est  pit 
interdit  aux  intérôts  oi vils  ;  la  fraternité  ne  leur  eat  paa  défendo^» 
Lés  soéidiés  civiles  peuvent  s'approprier  quelques  avantagea 
des  aeoiétés  conimerciales,  se  soumettre  à  quelques^uua  da 
leura  inconvénientsi  sans  abdiquer  pour  cela  leur  natiomdM  \ 
noua  ne  connaissons  paa  de  loi  qui  interdise  eea  ^loursiona  99 
terre  étrangère»  mais  non  hostile.  «  La  société  eivile,  dit  trè^ 
bien  H*  Troplong,  n'est  pas  emprisonnée  dans  t^le  qu  tflW 
organisation  sacramentelle.  Des  atatuta  particulière  penvwt 
former  la  constitution  de  tous  les  pactes  qui  ne  sont  paa  iUiQitdiif 
et  rien  n'empêche  d'importer  dans  la  société  civile  quelques»» 
unes  des  formes  ou  des  obligations  qui  distinguent  plue  parti* 
oulièrement  lea  sociétéa  commercialea  ;  de  tels  emprn^ti  M 
cbangent  pas  la  nature  des  choses.  • 

Ainsi,  par  exemple,  une  société  formée  pour  l'exploitation 
d'une  mine  trouve  avantageux  de  prendre  un  nom  qui  la  signale 
au  public,  une  signature  sociale  qui  facilite  et  simplifie  aes 
aqteS)  de  rendre  ses  gérants  solidairement  respopsablea,  de 
diviser  son  capital  en  actions»  c'est-^-dire  de  reeourir  i  dit 
fermée  qui  se  rencontrent  dans  lea  sociétés  ep  nom  eeUaqtif  M 
en  commandite  :  perdrartrelle  pour  cela  le  carantèr^  oivil  qw 
lui  attribue  la  loi?  Non  assurément;  car  l'emploi  seul  de  eei 
formes,  qui  ne  sont  pas  un  monopole  commercial,  P9  iuffiriilil 
pas,  on  l'a  vu,  pour  commercialiser  la  sociétés 

Persîstera<-t«on  néanmoins  à  soutenir  que  |e  régime  d^S  W» 
eîétéa  commerciales  est  incompatible  avec  celui  des  aoeiéléi 
civiles;  qu'elles  ne  sauraient  frayer  ensemble  et  q^  l'iiM 
emelut  nécessairement  l'autre  î 

Achevons  de  ruiner  cette  objection  en  la  serrant  d^  plea  pièa* 

Et  d'abord,  en  quoi  la  société  en  nom  collectif  aerai(«#Ue 
inconciliable  avec  une  société  civile?  serait-ce  parée  qu'eUt 
étabKl  la  solidarité  entre  tous  ses  membres,  tandis  qie  les  M« 
sociés  civils  ne  sont  tenus  que  pour  leur  part  virile* 
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Hais  Pavëcte  lS6i  du  Codé  NapiiMon^  qui  étobllt  ces  difé- 
iwoei^  n'est  point  exolotif  ni  prohibitif  |  il  ne  dit  pas  qu'il  ne 
■•ia  pas  permis  de  les  raodilleii  et  d'étendre  la  responsabilité  ) 
il  s'en  réfère  taoitement  aux  artieles  1203  et  suWants  du  tnènie 
Gode  qui^  en  matière  de  solidarité^  laissent  toulâ  latitude  aax 
eonventiçns  des  parties. 

Hais  la  raison  sooialO)  dont  remploi  engagé  tous  lés  asso- 
QÎés  an  nom  coUeetif,  wilà  une  pratique  ^xelusivement  corn- 
ma  reiale  I 

Notre  même  article  iSSft  répond  à  Pobjeetion.  Sa  disposition 
finale  porte  que  «  Tun  des  associés  ne  peut  obliger  les  antres 
ai  oeuE«ei  ne  lui  en  ont  pas  oonMré  le  pouvoir.  »  Il  suit  de  là 
que  oet  article  prévoit  la  stipulation  par  laquelle  des  associés 
eivils  donnent  à  Tun  d'eux  le  mandat  de  les  obliger  tous.  Or 
lorsque  ces  asseoies  établissent  leur  société  civile  sous  la  forme 
'd'un^  association  en  nom  collectif^  et  adoptent  une  raison  so- 
ciale pour  désigner  au  public  la  personne  en  qui  s'individualise 
la  soeiété,  ilp  ne  font  pas  autre  chose  que  de  conférer  à  oelui 
ou  à  ceux  à  qui  ils  donnent  le  droit  de  traiter  sous  ce  nom  so« 
niai  la  mandat  de  les  obliger  collectivement. 

En  résumé,  la  liberté  des  contrats  est  indéfltiie;  elle  ne  6én<* 
nait  d'autres  limites  que  celles  assignées  par  la  morale  ou  par 
la  loi.  La  nioraie^  elle  n'est  pas  ici  en  cause>  et^  quant  à  la  lol> 
il  n'en  existe  aocme^  que  nous  sachions^  qui  défende  à  une 
société  civile  de  prendre  la  formé  collective}  le  droit  civil 
anlorise  mémo  up  mode  d'engagemeill  qui  n*a  de  commercial 
que  la  formule. 

Hais  la  société  anonyme  !  association  de  capitaux,  tandis  que 
la  aoeiété  civile  est  une  association  de  personnes^  Comment 
concilier  des  caractères  si  opposés  ? 

Nous  répondrons  d'abord  en  général  que  la  réunion  des  ca- 
pitaux est  si  peu  une  institution  exclusivement  commerciale 
que  les  sociétés  d'assurances  mutuelles,  bien  qu'organisées 
en  sociétés  anonymes^  ne  sont,  malgré  leur  forme  commerciale^ 
tout  le  monde  le  reconnaît,  que  des  sociétés  civiles.  Pour  les 
mines,  la  loi  du  10  avril  1810  fournit  de  plus  une  réponse  spé- 
ciale et  péremptoire.  D'après  les  articles  8  et  13  de  cette  loi, 
Isa  mines  peuvent  être  exploitées  par  des  sociétés  psr  actions, 
(^  qui  n'^Ripôcbe  pas  l'article  32  de  la  même  loi  de  déelarer 
que  ce  mode  d'exploitation  ne  constitue  pas  un  commeroe. 
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Reste  la  société  en  çommaDdite Hais  cette  société  n^eat 

qu'une  fusion  des  deux  autres  sociétés,  une  combinaison  de 
leurs  éléments  respectifs;  or  s'il  est  vrai,  comme  nous  croyons 
l'avoir  démontré,  que  l'organisation  de  ces  dernières  sociétés 
peut  s'approprier  aux  sociétés  civiles  sans  les  dénaturer^  il 
sera  vrai  également  que  la  société  en  commandite,  pour  âtre 
complexe^  n'a  rien  qui  répugne  à  cette  alliance. 

Maintenons  donc  que  le  seul  emploi  par  une  société  civile  d'une 
forme  commerciale  ne  lui  fait  pas  perdre  son  caractère  natarel. 

Mais  qu'arriverait-il  si  cettte  société  se  livrait  à  des  actes  de 
commerce?  ^11  faut  distinguer. 

S'agirait-il  d'actes  indispensables  à  l'exercice  de  l'industrie 
et  qui  s'y  rattacheraient  par  les  liens  les  plus  étroits?  Nous  ne 
verrions  là  que  des  procédés  accessoires,  n'altérant  en  rien 
l'essence  de  la  société.  Ainsi  la  société,  pour  les  besoins  de 
son  service,  émettra  ou  endossera  des  effets  de  commerce;  elle 
ne  sera  pas  pour  cela  réputée  commerçante.  Ainsi  encore,  si 
l'exploitation  de  son  industrie  exige  l'achat  d'une  quantité  con«- 
sidérable  de  combustible,  cette  nécessité  n'aura  rien  de  com- 
mercial. Supposons  un  propriétaire  qui,  trouvant  dans  son 
domaine  nue  terre  propre  à  la  fabrication  de  la  tuile  ou  de  la 
brique,  est  obligé  d'acheter  les  bois  ou  la  houille  nécessaires 
pour  le  chauffage,  il  n'en  restera  pas  moins  un  propriétaire 
exploitant  son  fonds,  parce  que  ces  achats  toudient  à  une  in- 
dustrie rurale  et  que  les  qualités  de  ce  fonds  ne  peuvent  être 
utilisées  que  de  cette  façon.  Cela  est  si  vrai  que,  sous  l'aocien 
régime  et  dans  ces  conditions,  ce  genre  d'industrie  n'emportait 
pas  dérogeance  à  noblesse  \  ainsi  l'avait  décidé  un  arrêt  de  la 
Cour  des  aides  de  Paris  du  27  mai  1717,  rapporté  dans  le  die* 
tionnaire  de  Brillon  au  root  Noblesse. 

Mais  si  une  société  civile  se  livrait  à  des  actes  de  commerce 
sans  lien  avec  son  objet  civil,  «  à  des  spéculations  auxiliaires, 
fortement  empreintes,  comme  dit  M.  Troplong,  du  caractère 
commercial  ;  »  si,  par  exemple,  comme  dans  une  espèce  sou- 
mise à  la  Cour  de  Colmar  le  28  avril  1861,  elle  embrassait  tout 
à  la  fois  l'exploitation  d'une  saline  et  un  établissement  de  pro- 
duits chimiques,  ou  si  encore,  comme  dans  une  autre  afiGure 
jugée  par  la  mêine  Cour  tout  récemment  %  une  manufacture 

*  Arrêt  du  4  Jain  1862,  rapporté  dans  notre  Recueil  de»  airrêtt  de  la  Cmir 
de  Colmar,  t.  LYIII,  p.  132. 
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de  papiers  de  calfatage  s'était  accolée  à  Texploitation  d'une 
mine  de  bouille  et  d'asphalte,  alors  sans  contredit  l'importance 
de  pareilles  entreprises  déteindrait  sur  la  société  et  lui  impri- 
merait leur  couleur. 

Nous  croyons  même  que  si^  sans  franchir  le  cercle  de  sa 
concession,  une  société  de  mines  en  manipulait,  en  métamor- 
phosait les  produits  au  lieu  de  les  vendre  dans  leur  état  naturel 
simplement  épuré  ;  si,  par  exemple,  le  concessionnaire  d'une 
mine  de  fer  convertissait  le  minerai  en  instruments  d'agricul- 
ture^ si  celui  d'une  mine  de  houille  ou  d'asphalte  livrait  ces 
matières  au  commerce  sôus  forme  d'huile  ou  de  goudron, 
comme  faisait  l'une  des  compagnies  plaidant  devant  la  Cour  de 
Colmar,  il  y  aurait  loin  de  là  à  ces  transformations  industrielles, 
à  l'exploitation  agricole  élémentaire  de  premier  degré  dont 
parle  l'article  638  du  Code  de  commerce^  et  nous  n'hésiterions 
pas  à  y  voir  une  entreprisse  de  manufacture  dans  le  sens  de 
l'article  63%  du  môme  Code.  Celte  société,  en  effets  ne  se  bor- 
nerait plus  alors  à  l'industrie  déclarée  civile  par  la  loi  de  1810» 
d  PexpUntaiUm  de  la  mine  et  à  la  vente  du  produU  naturel  de 
ses  fouilles,  mais  à  une  industrie  nouvelle  s'exerçant  sur  la 

'  mine  exiraiie,  transformée  en  produite  ariificiilê,  c'est»à-dire 
à  un  travail  de  manufacture.  Ce  n'est  plus  aux  fabricants  qu'elle 
livrerait,  comme  le  suppose  la  loi  de  1810,  mais  aux  cammer^ 
çaniê  :  celte  interversion  la  constituerait  elle-même  commer- 
çante. 

Notre  manière  de  voir  à  cet  égard  est  partagée  par  M.  Massé  S 
par  M.  Dalloa^'  et  par  Carré  '.  Ce  dernier  généralisant  la  ques- 
tion, se  demande  si  le  propriétaire  d'une  manufacture,  dont  le 
travail  né  s'exercerait  que  sur  les  matières  premières  provenant 

-de  sa  propriété,  ferait  une  entreprise  commerciale  dans  le  sens 
de  la  loi;  il  répond  «  que  l'affirmation  résulte  des  termes  gé- 
néraux de  la  loi  qui  n'admettent  aucune  distinction  entre  le 
manufacturier  qui  ne  fait  que  travailler  sur  des  produits  de  sa 
propriété  seulement  et  celui  qui  fait  travailler  sur  des  matières 
qu'il  a  achetées.  »  Puis,  prévoyant  l'objection  tirée  de  l'arti- 
cle 638  du  Code  de  commerce^  il  ajoute  :  «  Peut-on  assimiler 

^  Droit  eom.,  t.  IH,  n*  433. 
«  Rép.,  V  Actes  de  corn.,  n"  161  et  162. 

*  luit  de  Vorganis,  et  de  h  comp.,  t.  II,  n*  SOI»  éd.  in-4*.  D'après  M.  Oril- 
lard,  n*  304,  «  tout  dépend  de  l'importanoe  de  l'établissement.  » 
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to  pvopndlim  qui  i^a  faii  qa«  Tmditi  Ia«  dtnr^  de  mu  uru  à 

oalni  qui  a  qq  étobliafleiBWt  de  iQf«af«ctiire  al  qut  fobfiqQe  daa 
marpbapdiflies?  («e  premier  livre  au  eeoMuiiqieiettr  lei  réocdiii 
qu'il  a  faites  sur  sa  terre^  et  s'il  fabrique  du  vî^t  de  l'baUf «  dll 
flidre,  eto,,  c'est  qu'autremaqi  il  ne  pourrait  tirer  parti  de  aea 
raisiust  de  (ies  oIît^,  de  ses  pommes  j  ses  travaux  apparlîe^iieiK 
partieulièrement  &  liodostrie  agricole.  L'aulrei  aii  eentrairei 
possède  un  établissement  plus  ou  moiqs  oonsldérable^  il  i^M^ 
ture  s^  produits  pour  eu  faire  des  manhmUm  qu'il  deatim 
au  commeroe  i  ses  travaui  appartieaiieiit  parUcullèrenQUl  è 
l'iudustrie  eommereiale.  » 

Une  seule  Cour  impériale,  eelle  de  Douai,  a*était  éeartéa  da 
ces  prinoipes  ee  jugeaut,  le  9Sà  juillet  1S80  S  «  que  oebii  qui^ 
pour  tirer  meilleur  ppurti  du  fruit  de  ses  terres^  les  eaiiYerlit  eia 
une  autre  marohaodise»  et»  par  exemple,  les  emploie  à  la  fahrîi 
cation  du  saore  iadigàne,  ne  fait  paa  acte  de  oommerce,  cett^ 
fabrication  n'étant  qu'un  aoeessoire  de  son  exploitation  nmlde  n 
UàiB,  par  un  arrêt  du  B  avril  1841  ^j  eatle  même  Cour  eat  rsn 
vende  i  la  doetripe  que  nous  oroyona  vraie,  en  décidait  que 
«  le  propriétaire,  qui  exploite  une  distillerie  établie  au»  son 
fonds  est  réputé  eeinmerçant  à  raison  de  cette  exploitation,  aï 
la  distillerie  est  Fobjet  principal  de  son  industrie  et  non  un 
aoeessoire  de  sa  propriété;  qu'on  ne  peut  assimiler,  dans  ce 
cas,  oe  distillateur  à  un  iiropriétaire  qui  se  borne  à  nanipulav 
les  produits  de  son  fonds.  » 

Supposons  enfin  qu'upe  société  ne  se  aeit  pas  bornée  à  oon- 
vrir  d'un  vêtement  commercial  sa  personnalité  civile)  que,  dana 
la  vue  d'agrandir  et  de  féconder  son  enVeprise,  die  ait  abdiqué 
cette  personnalité  et  se  soit  posée  ouvertement  en  feee  du  pu« 
blie  comme  one  société  oamroerciale,  pourrait-on,  dans  ça  cas, 
lai  méconnaître  un  caractère  qu'elle  se  serait  ainsi,  dans  son 
intérêt,  volontairement  attribué?  Et,  de  son  côté,  cette  société, 
aprèa  avoir  arboré  oe  drâpesu  au  jour  des  espérances,  pourrait- 
elle  le  déchirer  à  l'heure  des  déceptions  et  des  revers  } 

Nons  arrivons  ici  à  notre  seconde  proposition» 

*,*  Le  texte  de  ces  deux  arrêts  se  tronre  dans  le  Bép»  de  MM.  Dallai, 
▼*  Actes  de  com.,  p.  422,  note  S,  et  p.  423,  note  1. 


II. 

Is  quiftio^  e$X  c^Ueiçi  :  Qu«ftd  une  sûoi^té  fopçIftreoiMt 
civile^  6D  adoptant  la  forme  commQrciidei  dépl^r^  m  o^tn  dA|i| 
aw  alatMt«  qu'elle  «)Qta^d  foqçMoQnev  pQfDinercial0(i)9P(  et 
qa'fUe  loanîfeste  aoQ  axistaocfi  e\  96p  ipt^otioQS^  aioai  ç«|P|«k 
téilaémi  par  (^Ite^mto^t  0d  observant  toDtaa  len  formelle  pr^fv 
oritoe  pilf  la  Code  de  eojDnnerpe  pour  h  publicité  desi  eociét^g 
oemneroieleai  quapd»  de  plusi  prévoyant  dea  eofiteitatippa  ao^ 
cielep^  elle  ee  louipet  k  l'arbitPfige  forcé  «pw  Teippir^  (|e  Tm* 
cien  article  fil  dn  Code  de  çoiomerce,  oette  aociéUi,  en  d4plt 
deti)»tea  0$%  manifegtatioQs^  q'en  reeter<^«elle  p^ta  fppiQUpQe 
société  civile  7  Ealrtie  le  w  oereotàre  ipdélébile  dont  fie»  m 
aenreUledépomllef? 

Nous  ne  saurions  TadroeUre  d'0P9  paAOière  ebsplue. 

]^t  d'ebord  il  ooes  pereit  peu  moral»  p^u  çppfprw^  i  la 
loyauté  eonooiereiele  et  à  lii  aûpe|é  dei  trptneeotiqnp^  qn'HRq 
aoeiétéi  après  evoîp  joqi  de  toutes  les  fooilité^  d^  peinipemb 

de  tQVkf  les  Avapiagep  da  erédit«  eprèa  evoir  ej^plpité,  en  m 

mot«  se  po^itipil  ppiurperoialpi  piiispe  y^nir  dim  pffrpAtéq^Mlt  ff 

CeUe  pPsîMpD  H'éteii  qu'pa  meneoiigei  m  ffimqpe  ^pipp^w 

pour  attirer  la  confiance;  ce  masquej  je  (q  jettf  ^lÛPqi'd'bllî» 

J'ei  pris  m  dégeiseme^t  qm  pe  ni'éleit  tm  v^vvmi  jp  iwMre 

depe  le  légalité  I 

Il  feudfeit  m  intértt  d'ordre  publie  ^m  évident  Mnr  eiif» 
tqmer  irn  pereil  lApgege,  et  nom  »> iitMvpypne  m  9!^%  îlité* 

rét  privéi 

Pour  ne  parler  qpe  des  ipinpai  qu'ppt^ee  qu'a  veiilii  lu  loi  4% 
)9)0  ee  déplareot  qee  les  epciétéi  eyest  leur  extraetioQ  peur 
abjott  serei^pt  purement  civiles»  même  evpp  eertei^e  preeédéi 

opmmereiauY  ?  Elle  e  voule  eréer  qq  privilège  en  leer  fftVibfi 
et  pourquoi?  Pour  attirer  la«  baqto  digpiUdres«  les  eepitelislee 
dvilS)  espèce  d'aristocratie  orgueiI|eiipi  ou  prgiptivt^  que  les 
mots  de  patm^k  e(  de  vmnihé^^  eussent  féwMe^  que  les  m- 
poqsebilités  pt  les  rigueurs  pemmefeialps  enseent  eOrayée?  Qp 
il  est  de  priopipe  élémentaire  que  pbepun>  les  sopiétéi  epioiM 
les  indiTidus»  peut  renonper  à  qp  privilège  créé  en  se  favenr» 
G'eit  dans  riqtér^t  des  soniétés  de  mines  q^$  ienr  indostrie^ 
çpASÎdéfée  «emme  pommerpieiq  jueqq'elorf^  e  été  déPlaiée 
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civile.  Si  donc  ce  même  intérêt,  mieux  compris^  leur  conseille 
de  commercialiser  leur  société,  si  la  prévoyance  de  l'homme 
se  trouve  mieux  inspirée  dans  un  cas  donné  que  celle  du  légis- 
lateur qui  est  générale,  où  est  donc  la  loi  qui  les  empêchera 
d'écouter  la  voix  de  Tinlérêl? 

Mais  cette  loi^  dira-ton  sans  doute,  elle  existe  :  on  la  trouve 
d'abord  dans  l'article  20  du  Code  de  commerce^  d'après  lequel 
une  société  commerciale  n'a  réellement  ce  caractère  que  lors- 
qu'elle fait  le  commerce;  on  la  trouve  encore  dans  l'arti- 
cle 2063  du  Gode  Napoléon,  qui  défend  à  tout  français  de  se 
soumettre  à  la  contrainte  par  corps  pour  des  actes  qui  n'en- 
traînent pas  cette  mesure  extraordinaire  d'exécution. 

Nous  ne  nous  dissimulons  pas  la  force  de  cette  observation; 
nous  croyons  pourtant  que  notre  système  peut  y  échapper  à  un 
certain  point  de  vue^  et  cela  à  l'aide  de  l'ingénieuse  distinction 
enseignée  par  M.  Delangle.  (V.  mprà.) 

Qu'une  société  qui  ne  s'est  pas  établie  dans  un  but  de  spé- 
culation ou  dont  la  spéculation  porterait  sur  des  choses  en 
dehors  du  domaine  commercial,4ne  puisse  jamais,  sous  quelque 
forme  qu'elle  s'annonce,  devenir  commerciale,  on  le  conçoit  et 
nous  l'admettons  :  ici  le  but  de  la  société,  son  essence,  s'op- 
posent à  la  commercialité,  et,  sous  ce  rapport,  il  faut  en  con- 
venir, Pobjection  a  raison. 

Mais  lorsque,  comme  dans  les  sociétés  de  mines,  le  bénéfice 
est  le  mobile  du  contrat,  et  que  la  matière  exploitable  n'est 
pas  immobilière  de  sa  nature,  lorsqu'elle  constitue  une  chose 
fongible  susceptible  d'être  travaillée  et  transmise  manuellement, 
lorsque  l'entreprise  dont  elle  est  l'objet  n'est  immobilisée  que 
par  la  loi,  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  et  en  vertu  de  quel 
obstacle  les  paHies  ne  pourraient  pas,  dans  leur  intérêt  bien 
entendu,  se  transformer  en  commerçants  afin  de  donner  à  leur 
industrie  l'élan  et  le  crédit  propres  à  en  assurer  le  succès?  Ce 
sont  là  des  tendances  qu'en  bonne  économie  politique  il  faut 
encourager  et  non  enrayer. 

Nous  disons  qu'extraire  des  matériaux  enfouis  dans  le  sein  de 
la  terre  et  les  mettre  en  état  d'être  livrés  aux  fabricants  ou 
commerçants,  c'est  travailler  sur  des  choses  mobilières  de  leur 
nature.  Si  la  mine,  en  effet,  est  immeuble  avant  ion  extraciUmy 
elle  est  meuble  après;  elle  a  en  tous  cas  cette  qualité  an  mo- 
ment de  la  vente.  La  loi  de  1810  le  reconnait  :  «  Sont  meubleg. 
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dit  son  article  9>  trop  négligé  par  les  auteurs^  hê  maUèrei  tx^ 
traUês'.  »  Ne  ravait-elle  pas  déjà  fait  eateadre  ea  autorisant 
les  concessionnaires,  par  son  article  8,  à  convertir  la  mine  en 
actions  régies  par  Tarticle  529  du  Code  Napoléon,  c'est-à-dire 
à  la  mobiliser^  privilège  refusé  aux  possesseurs  de  propriétés 


Donc  la  société  formée  pour  l'exploitation  de  pareilles  ma- 
tières n'est  pas  une  société  civile  par  son  essence^  sa  nature, 
au  contraire,  se  prèle  au  commerce  :  dès  lors  la  transformation 
commerciale  ne  viole  pas  les  lois  qui  ne  reconnaissent  comme 
négociants  que  ceux  qui  font  le  négoce. 

Hais  que  devient  avec  cette  distiction  le  respect  dû  à  la  bonne 
foi  des  tiers  que  nous  invoquions  tout  à  l'heure?  ne  serait-il 
pas  sacrifié  dans  un  cas?  et  cette  conséquence  fâcheuse  n'est- 
elle  pas  la  condamnation  de  tout  le  système? 

Nous  ne  croyons  pas  être  en  contradiction  avec  nous-mêmes 
en  concédant  l'inaltérabilité  de  certaines  sociétés^  car,' à  nos 
yeux,  l'intérêt  des  tiers  qui  ont  traité  avec  ces  sociétés,  sur  la 
foi  de  garanties  impossibles,  ne  doit  pas  être  pris  en  considé- 
ration ;  il  doit  être  écarté  par  la  règle  volenii  non  fit  injuria. 

Sans  vouloir  iovoquer  la  maxime  trompeuse  que  nui  n'est 
censé  ignorer  la  loi,  nous  croyons  pouvoir  affirmer  qu'il  n'est 
pas  de  négociant  qui  ne  sache,  d'une  part,  que,  sans  esprit  de 
lucre,  il  n'y  a  pas  de  commerce;  d'autre  part,  que  les  immeu- 
bles ne  sont  pas  des  marchandises,  et  que  les  spéculations  dont 
leur  transmission  peut  être  l'objet  ne  rentrent  pas  dans  ce  qu'on 
appelle  communément  des  opérations  de  commerce;  ce  sont  là 
des  vérités  devenues  triviales  dans  le  monde  des  affaires.  Si 
donc  un  commerçant  traite  avec  une  société  civile  qui  n'a  de 
commercial  que  la  forme,  avec  uue  société,  par  exemple,  qui 
se  serait  établie  pour  doter  une  ville  d'un. théâtre  ou  d'une 
promenade,  ou  pour  acheter  et  revendre  des  immeubles,  il  sait 
très-bien  qu'une  pareille  société  ne  peut  être  que  civile,  et  il 
ne  sera  pas  écouté  eu  venant  se  plaindre  qu'il  est  privé  de  cer- 
taines garanties  exceptionnelles  sur  lesquelles  il  ne  devait  pas 
compter,  et  si,  dans  un  chimérique  espoir^  il  a  négligé  les  ga- 
ranties ordinaires,  il  ne  pourra  s'en  prendre  qu'à  sa  propre 
imprudence.  Mais  il  en  serait  tout  autrement  s'il  avait  fait  des 
aflEaires  avec  une  société  dont  Tobjet,  naturellement  mobilier, 
n'a  été  iomiobilisé  que  par  une  loi  spéciale  qu'il  lui  est  bien 
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përnllâ  dMgR<m^  él  dont  loB  fiêrtteiit  d'aillMrtf,  pentml  répuv 
d(t§f  lé  bëtléice.  En  vôyadt  Cette  iodëtë  B'apt)liqtiér  à  des  ehtmê 
pi*dt)i^i  âai  €i»mMtia)8ofis  ebffiméHiiales,  #  dé»  mêirehtméim^ 
eè  (mt!iiA6f^afit  A  dA  ei*oira  à  la  eamméreialité;  ii  a  »uv«K  aa 
eatil^ë  iikhs  eettè  «mo^ieiiotl  ;  le  Mëtrar^  èo  00  «at^  da  gmran^- 
ties  sur  lesquelles  il  était  en  droit  de  compter,  ce  serait  aaso>> 
tlOHner,  i  iën  j^r^udieé^  Uti  VéHtable  abas  éé  oonfianoa* 

AiH^i  dofie  la  loyauté  âOttiA«i»eia)i»)  riatërtt  du  oonamar^é) 
lë§  pfiticipea  généraux  du  droite  lotit  sa  rétioit  pour  faîM  dë«l» 
déf  qu'une  a(>ciéié  eivile,  6ofi  par  boa  eaaaiHsai  mais  par  UM 
fiction  de  la  loi,  peut,  pat*  Taffet  d'tiiàé  tolotité  éfiêrgiqilêÛMNIl 
ffittfiilbstéè»  Ée  ifttAêrof met*  al  fotaciiMnef  (eti  stMriété  ^otâtnar- 
«ialë  ;  que  dboë  ttius  les  cias^  tptè»  aVoif  batto  i&onnaia  aveé 
mté  quAlité,  ^Ite  aai>Éf t  non  f^eevable  à  la  iPépudiaf  §n  juatiHDt 
Quand  une  société<)i^ite$  fsti  ënftpruntatit  la  folPiita  ooiAlnai^itl(H 
n'a  pHÉ  d*àMèt*è»p«Dëëè  «i  ^ttt  étiter  toteite  éqtritt)qua>  allé  a 
ioib  dé  dire^  dfttia  l'actô  «CKSiali  qti'ëlta  «fkl^lid  ëoaaa^rap  sOtt 
«àiHitstèf 6é  Noua  ttVDiis  ifOM  loë  yaux  tin  apécittian  dé  oab  sêHa» 
dé  MAfiireétatiofls»,  ée  aadt  las  btaHitft  dé  ié  boeiéié  de»  «inas 
d'Auchy«^àUit-Boto|  défit  la  eâpitul  éécîAl  était  dxé  A  dayt  sbft« 
llmié  de  Mlles,  divisé  ea  qéatra  ttiillé  »etiotaa  nomf natives^ 
âisis  Auêééplibléi  d'élfê  dotiTénlas  aa  nations  àa  pOHèiiir  1  «*é« 
tait  là  ane  véritable  société  afiaayaia  eii  lé  formé)  ttiais  M 
dëclàté  loyaléttiefit  qu'éé  fond  «  lé  aééiélé  éét  tsivile  et  jMff* 
lioéliéra.  • 

Là  solutfétl ,  à  làqééllè  ttoui  t)ét  àtéené  le  rAfaonnéffiéiil  et 
tes  bouvetiAtiees  éotntnef^cialès^  trouva  anooré  «é  ^m  d'éppid 
dans  de  gi^avéa  àutofiléa^  datii  des  do<$étt)ettts  dé  ittrisprudenae. 

Après  aVoi^  fM>Bé  éfi  prina{{>é  k  qu'une  aéaiété  poar  Paicpiéf •« 
tâlioii  d'une  tnina  est  éivilé,  quellaa  que  aôient  sa  forme  al  M 
eoftstitatiofi^  4»  M.  Troplong  {W  S3fff  eonoèda  d'ab<M  a  qa^llé 
peut  tresser  d^étré  telle  aion  qu'elle  aort  de  aon  objet  at  qu^silé 
éé  (complique  d'opérations  aotntnehïiaiés  qui  abaorli^l  le  é»« 
raetèré  pritnttif  de  la  sooiété.  i»  Féis^  étttratné  f9»  la  foiM  di 
certaines  eit-eotistancea»  il  fait  une  aaoôade  ooniea8éio&^  atf^ést 
là  quil  ënua  dans  nôtre  tbèsé  en  ^nanl  les  aùciétda  da  inifiaa 
p6\ï^  exemple  '.  «  Si  les  oéncessionnairas^  dît-il^  se  rénniasant 
en  société^  déelarent,  par  une  reanifostation  expreaae  dé  vt^ 
lonté ,  que  leur  aoéié^  eat  une  société  coroaseivf àla  ac  iièn 
une  MSiété  civile,  oatle  volénté  eai  légide;  élto  diiii  soMir  A 
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•IRrtt  Oo  ne  sérail  pts  reçu  i  T«nir  toutenir  après  oMp  qus  la 
•wiéU  n'a  pil  élre  dépoMiléo  de  bod  caractère.  «^«1  le  ■obiiéoa 
que  les  eonoessionaaires  sont  maitres  de  rsooncer  au  bëaéfiae 
de  la  loi  deltlO.  Pour  avgmenlër  leurs  moyens  d>Eploitatioti 
et  de  orédily  ils  ont  pu  éé  conslituer  commerçants  et  s'assU"» 
jsttir  è  Routes  les  obligatiefis  d'une  profession  duTerie  à  tout  le 
DÉondei  Afant  la  loi  do  I8IO9  TexploiUtion  dés  mines  était 
ooDéidërëe  en  générai  oomme  un  commeroo)  on  voyait  en  elle 
UM  industrie  dans  le  bot  de  se  livrer  à  la  consommation  des 
produits  marcbandsi  Depuis,  le  légitlateur,  voulant  dirigor 
ve^s  cette  industrie  les  capitaux  civils  et  lui  associer  des  per" 
sobnes  que  leur  position  et  leurs  idées  éloignent  du  eoromereo^ 
en  a  fait  une  industrie  purement  divile.  Mais  il  ne  résulte  pas 
de  celte  innovation  que  lea  parties  ^  dues  par  un  plus  graoïi 
intérêt,  ne  puissent  se  placer  sur  nn  terrain  moins  privilégié  et 
aàsumer  \m  grave  responsabilité  qui  s'attaebe  à  la  qualité  de 
oommerçant«..4«  Elles  peuvent  abdiquer,  dans  leur  intérêt,  le 
privilège  que  la  loi  n'avait  créé  que  dans  leur  intérêts. t..  Le 
loul  est  de  liè  pas  leur  prêter  légèreibent  liné  volonté  qui  ne 
se  pihésome  pasi  Là-dessus  on  consultera  lés  cinH^oslanoes  1  oâ 
n'admettra  que  des  faits  graves^  préeis»  eonoordants  :  les  stipu^t 
latieas  de  Taote  de  société  >  leur  appUcation  à  imposer  auï 
associés  certaines  ebligati&ns  partioolièrss  dans  les  associations 
commeroialesi  la  publication  el  Tenregistremefit  dans  les  Iri- 
buoaui  de  commerce^  la  soumissioti  i  l'arbitrage  imposé  par 
le  Code  de  twmmeree»  les  opérations  diverses  qui  se  lient  à 
reiploitatien  et  qui  revêtent  un  caractère  commercial >  tout  cela 
sera  pris  en  considération  et  pourra  conduire  logiquement  a 
faire  admettre  une  reooneiatioQ  au  privilège  dé  la  M  de  1110 
(n«  8ai)«  » 

UM.  DaUofl  ^  tiemient  le  même  langage^ 

On  connaît  le  système  de  Mi  Delanglci  S'il  enseigne  qu'une 
société  civile  par  son  essence,  comme  celle  qui  aurait  poui^ 
objet  des  spéculations  silr  des  immeubles»  ne  peut,  quelque 
pavillon  qu'elle  arbore,  dégénérer  en  société  commerciale^  il 
n'hésite  pas  à  reconnaître  que  des  sociétés  civiles  ayant  pour 
objet  des  choses  natureliemeni  mobilières  >  comme  les  mines 
eSiiràites,  peuveBl  devenis  commerdales  torsqne  telle  est  kt 
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Tolontë  des  parties  ;  ii  signale  surtout  les  graves  inoonvéuients 
qu'entraîaerait  une  révocation  in  extremis.  «  On  ne  fait  pas 
violence,  dit-il^  à  la  nature  des  choses.  Ainsi  la  jurisprudence 
de  la  Cour  de  cassation  a  décidé  qu'une  société  contractée 
pour  acheter  et  revendre  des  immeubles  ne  pouvait  être  qu'une 
société  civile,  le  but  que  les  associés  se  proposent  ne  pouvant 
conférer  à  Tobjet  de  la  spéculation  un  caractère  commercial. 
Mais  si  la  spéculation  a  pour  cause  des  choses  mobilières,  fon- 
gibles,  susceptibles  de  transmission  manuelle  et  dont  Taliéna- 
tion  ne  réclame  pas  l'application  du  droit  civil,  pourquoi  les 
parties  contractantes  ne  pourraient-elles  pas  former  une  société 
commerciale  et  chercher  dans  le  mode  d'eicploitation  qui  lui 
est  propre,  dans  son  unité,  dans  sa  marche  vive  de  nouvelles 

chances  de  succès? Quand  il  s'agit  d'une  mine,  la  nature 

même  de  l'objet  n'est  pas  incompatible  avec  la  société  com- 
merciale ;  loin  de  là,  elle  s'y  accommode  parfaitement 11 

n'y  a  plus  à  protéger  le  concessionnaire  contre  un  danger 
qu'il  accepte,  lorsque,  renonçant  à  la  condition  que  lui  faisait 
la  loi  du  21  avril  1810,  il  déclare  expreseémefU  qu'il  enknd  faire 
le  commerce.  En  la  forme,  la  société  est  commerciale;  au  fond, 
l'objet  de  .ses  spéculations  est  essentiellement  commercial, 
c^est-à-dire  mobilier,  d'une  transmission  facile  et  ne  réclamant 

point  l'application  du  droit  civil Il  ne  peut  pas  se  faire  que 

le  public,  qui  a  vu  se  former  régulièrement  un  être  collectif, 
qui  l'a  vu  se  personnifier  dans  ses  gérants,  contracter  sous  un 
nom  social  et  ne  spéculer  que  sur  des  choses  qui  s'approprient 
aux  combinaisons  commerciales,  soit  trompé  dans  ses  espé- 
rances et,  par  une  transformation  inattendue,  privé  des  garan- 
ties attachées  à  la  forme  de  la  société Quand  une  société 

s'organise  pour  l'exploitation  d'une  usine,  on  crée  des  actions  : 
c'est  le  moyen  d'attirer  les  petits  capitaux  et  de  réaliser  des 
profits.  Mais  quand  la  somme  réservée  pour  l'exploitation  est 
épuisée  et  que  le  gérant  se  trouve  en  face  des  créanciers ,  en 
butte  à  leurs  réclamations,  menacé  dans  sa  fortune,  dans  sa 
liberté,  alors  seulement  il  se  souvient  de  la  loi  qu'il  aurait  vio- 
lée; il  n'y  songeait  pas  en  battant  monnaie;  il  s'y  réfugie,  il 
s'y  atlacbe  avec  énergie  pour  alléger  ses  engagements.  Le  sen- 
timent de  la  légalité  renaît  chez  lui  avec  celui  du  danger.  N'est- 
ce  pas,  en  un  mot,  l'histoire  de  tous  les  procès  qui  se  sont  en- 
gagés? Or  y  a-t-il  quelque  chose  de  si  favorable  dans  la  résis- 
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tance  de  ces  gérants  de  commandite  qu'il  faille  les  soutenir? 
Quand  la  matière  même  des  spéculations  résiste  à  la  société 
commerciale^  le  devoir  du  magistrat  est  sans  doute  de  négliger 
la  forme  pour  s'attacher  au  fond.  Il  faut  avant  tout  respecter  les 
lois^  et  le  négociant  ne  peut  être  écouté  quand  il  réclame  les 
effets  de  stipulations  légalement  impossibles Il  est  consi- 
déré comme  complice  de  Terreur  dont  il  se  plaint.  Mais  quand 
le  fond  et  la  forme  sont  en  harmonie,  pourquoi  faire  aux  par- 
ties intéressées  une  autre  condition  que  celle  qu'elles  ont 
choisie?  w 

Ces  considérations,  si  vivement  exposées^  ont  aussi  inspiré 
les  arrêts  que  nous  allons  rapidement  passer  en  revue. 

L'un  des  plus  remarquables  est  celui  rendu  par  la  Cour  de 
Dijon,  le  26  avril  1841  (S.,  41,  2,  381)  ;  il  décide  nettement 
que  «  les  concessionnaires  de  mines,  pas  plus  que  les  proprié- 
taires de  fonds  ruraux,  ne  peuvent  se  soustraire  à  l'empire  du 
droit  commercial,  quand,  pour  augmenter  leurs  moyens  d'ex- 
ploitation, ils  ont,  par  des  actes  publics,  manifesté  clairement 
la  volonté  de  se  constituer  commerçants;  qu'en  voulant  obtenir 
le  crédit  que  celte  qualité  peut  procurer,  ils  se- sont  nécessaire- 
ment soumis  à  toutes  les  garanties  qui  en  dérivent.  » 

La  Cour  de  Paris  a  jugé  dans  le  même  sens,  le  19  août  1840 
(S.,  41,  2,404).  Une  société  en  commandite  s'était  formée 
pour  une  exploitation  de  mines  de  houille  concédées  à  un  sieur 
de  Villeneuve.  Un  article  des  statuts  portait  que  le  gérant, 
chargé  du  régime  intérieur  et  exiérieur^  dirigerait  toutes  les 
parties  commerciales  de  l'entreprise.  De  plus,  un  rapport,  fait 
au  conseil  de  surveillance  par  le  conseil  du  contentieux,  se 
terminait  ainsi  :  «  Une  société  commerciale,  qui  s'annonce  avec 
tant  de  loyauté,  obtiendra  sans  doute  l'approbation  qu'elle  sol- 
licite. »  —  Assigné  devant  la  justice  consulaire,  le  gérant  de 
cette  société,  qui  avait  ainsi  proclamé  sa  commercialité,  osa 
venir  soutenir  qu'il  n'était  pas  justiciable  de  cette  juridiction  -, 
«  mais  sa  prétention,  dit  M.  Troplong,  devait  échouer  et  elle 
échoua.  »  (T.  I,  p.  313.) 

La  Cour  de  Colmar  a  été  saisie  deux  fois,  à  un  assez  court 
intervalle,  des  questions  que  nous  étudions.  Nous  avons  déjà 
dit  un  mot  des  faits  ;  nous  ajouterons  quelques  détails  pour  faire 
apprécier  les  solutions. 

Dans  la  première  affaire,  il  s'agissait  dos  salines  de  Gouhc- 

XXI.  26 
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Dans,  exploitées  par  uoe  société  en  commandite  par  actions 
au  porteur  dont  le  concessionnaire^  M.  Alfred  de  Grimaldi,  avait 
été  constitué  ie  gérant^  société  rendue  publique  conformément 
à  Tarticie  42  du  Code  de  commerce,  La  Cour  décida  qu'une  pa- 
reille société,  bien  qu'elle  eût  pour  objet  une  matière  déclarée 
immeuble  par  la  loi,  devait  néanmoins  être  réputée  commer- 
ciale, et  cela  par  le  motif  que,  «  si»  aux  termes  de  l'article  33 
de  la  loi  de  1810  sur  les  mines  et  de  celle  de  1840  sur  les  salines, 
l'exploitalion  de  pareilles  propriétés  n'est  pas  considérée  comme 
un  acte  de  commerce,  ce  principe  n'est  plus  applicable  iorsaiie 
les  concessionnaires  de  mines  ou  de  salineSi  cessant  de  les 
exploiter  par  eux-mêmes  ou  avec  le  concours  de  quelques  per- 
sonnes nommément  désignées  et  constituées  avec  eux  en  so- 
ciété civile,  se  déterminent  à  se  dépouiller  eux-mêmes  de  cette 
concession  et  des  droits  -  qui  en  résultent  pour  en  faire  leur 
apport  dans  une  société  qu'ils  constituent  par  actions  au  por- 
teur^ qu'en  ce  cas,  s'assurant  les  avantages  résultant  du  crédit 
et  des  ressources  commerciales,  ils  doivent  subir  les  consé- 
quences de  cette  position  par  eux  adoptée ,  et  qu'ils  cessent 
alors  d'être  de  simples  propriétaires  pour  devenir  de  véritables 
négociants.  » 

L'autre  affaire  se  rapproche  beaucoup  plus  de  l'hypothèse 
dans  laquelle  nous  avons  raisonné. 

La  question  principale  était  celle  de  savoir  si  une  société  for- 
mée pour  l'exploitation,  sur  une  grande  échelle,  des  mines  de 
houille  et  d'asphalte  de  Lobsann  (Bas-Rhin)^  devait  être  consi- 
dérée comme  une  société  commerciale.  Cette  question  s'était  sou- 
levée à  l'occasion  d'une  exception  d'incompétence.  La  société 
avait  adopté  la  forme  collective  pour  ses  gérants,  celle  en  com- 
mandite pour  ses  actionnaires  nominatifs.  Non-seulement  les  sta- 
tuts, mais  leurs  modifications  successives,  avaient  été  rendues 
publiques  conformément  au  prescrit  de  la  loi  ;  on  avait  aussi  re- 
connu la  nécessité  de  se  soumettre  à  l'arbitrage  forcé  en  cas 
de  contestations.  Mais  ce  qu'il  y  avait  de  plus  fort,  c'est  que  la 
société  elle-même,  en  ses  statuts,  se  qualifiait  de  commerciale; 
dans  l'article  constituant  le  pouvoir  des  gérants,  elle  disait 
qu'ils  étaient  chargés  «  de  la  partie  industrielle  et  commer- 
ciale. »  Cette  société  en  un  mot,  après  s'être  ainsi  posée, 
avait  constamment  fonctionné  comme  une  personnalité  com- 
merciale. Il  était  difficile,  dès  lors,  de  ne  pas  lui  reconnaître  un 


EXAMISN   DOCTRINAL.  403 

caractère  qu'elle  s'était  aussi  formellement  attribué.  La  Cour 
n'avait  plus  qu'à  sanctionner  en  quelque  sorte  une  proclamatioa 
de  commercialité,  suivie  d'une  exécution  conforme;  elle  le  fit 
par  son  arrêt  du  4  juin  1862,  qui^  sur  ce  point,  est  ainsi  motivé: 
«  Considérant  que  la  société  Latil  (qui  déclinait  la  compétence 
du  tribunal  de  commerce)  s'est,  en  toutes  circonstances,  gérée 
elle-même  comme  une  société  commerciale^  que  c'est  ainsi  que 
pour  tes  actes  qui  la  créaient,  comme  pour  ceux  qui  apportaient 

3ue]que  modification  à  son  existence,  elle  s'est  conformée  aux 
ispositions  des  articles  42  et  suivants  du  Code  de  commerce; 
que  ses  statuts  indiquent  les  associés  gérants  comme  formant 
entre  eux  une  société  collective^  dans  laquelle  ils  seront  tenus 
solidairement,  en  conformité  de  rarticle22  du  Code  de  com- 
merce; quils  chargent  ces  mêmes  gérants  de  diriger  toute  la 
partie  industrielle  et  commerciale  de  l'entreprise;  qu'enfin^ 
pour  le  cas  de  contestations^  les  statuts  renvoient  devant  des 
arbitres  désignés  par  le  président  du  tribunal  de  commerce, 
par  application  des  articles  51  et  suivants  du  Code  de  com- 
merce; —  qu'il  est  donc  vrai  de  dire  que,  par  son  acte  consti- 
tutif, soit  surtout  par  les  opérations  auxquelles  elle  se  livre,  la 
société  Latil  et  C**  est  essentiellement  commerciale.  » 

Pour  l'intelligence  des  derniers  mots  de  cet  arrêt,  nous  de- 
vons dire,  en  historien  exact,  que,  dans  cette  affaire  ainsi  que 
dans  l'autre,  il  y  avait  des  éléments  de  fait  qui  auraient  sufTl, 
à  eux  seuls,  pour  imprimer  aux  deux  sociétés  le  caracière  com- 
mercial. 

En  résumé  : 

1*  On  n'est  commerçant  que  lorsqu'on  se  livre  au  commerce, 
c'est-à-dire  lorsqu'on  fait  habituellement  des  actes  qualifies 
commerciaux  par  l'article  632  du  Code  de  commerce. 

T  Cette  règle  est  applicable  aux  sociétés  de  commerce  qui 
ne  deviennent  réellement  commerciales  que  lorsqu'elles  ont  le 
commerce  pour  objet;  leur  forme  seule  ne  suffit  pas  à  leur  im- 
primer ce  caractère. 

3*  Il  suit  de  là  qu'une  société,  civile  par  sa  nature,  ne  de- 
vient pas  commerciale  par  cela  seul  qu'elle  s'établit  sous  Tune 
des  formes  reconnues  par  l'article  19  du  Code  de  commerce,  à 
moins  qu'elle  ne  s'occupe  en  même  temps^  et  habituellement, 
de  spéculations  commerciales  étrangères  à  l'objet  de  sa  consti- 
tution. 
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4**  Mais  ce  priocipe  n'est  pas  tellement  rigoureux  et  absolu 
qu'il  ne  puisse  y  être  dérogé  dans  l'intérêt  des  parties,  et  alors 
que  la  chose  mise  en  société  est  susceptible  de  devenir  un 
objet  de  commerce;  il  en  serait  autrement  si  cette  chose,  par 
sa  nature,  résistait  aux  combinaisons  commerciales. 

5*  Cette  dérogation,  on  doit  l'admettre  lorsque  les  parties 
ont  manifesté,  d'une  manière  indubitable,  la  volonté  de  se 
consiituer  en  société  de  commerce  et  d'en  assumer  toutes  les 
conséquences,  lorsqu'elles  se  sont  annoncées  au  public  comme 
commerçants  et  ont  constamment  agi  comme  tels. 

6^  Une  société  de  mines,  par  exemple,  dont  l'industrie  est 
naturellement  mobilière ^  peut  renoncer  au  privilège  qui  Ta 
immobilisée,  en  se  constituant,  dans  son  intérêt,  en  société 
commerciale;  c'est  là  une  faculté  accordée  à  tous  les  privilé' 
giés,  et  qu'on  ne  saurait  paralyser  lorsque  son  exercice^  effet 
d'une  volonté  réfléchie  et  éclairée,  ne  blesse  aucun  principe 
d'ordre  public. 

7«  En  tout  cas,  l'intérêt  et  la  bonne  foi  des  tiers  qui  ont  traité 
avec  cette  société,  en  vue  des  garanties  attachées  à  sa  person* 
nalité  juridique,  ne  lui  permettraient  pas  de  la  répudier  après 
l'avoir  exploitée. 

8*  Jl  est  rare,  d'ailleurs,  qn'une  société  de  mines  ne  fasse  pas 
subir  aux  produits  naturels  des  transformations  industrielles 
q«i  en  font  une  entreprise  de  manufacture  dans  le  sens  de  l'ar- 
ticle 632  du  Code  de  commerce. 

9*  La  loi,  sans  doute,  doit  être  observée,  et  c'est  le  devoir 
du  magistrat  de  veiller  à  son  exécution  ;  mais  lorsqu'elle  ne 
touche  qu'à  des  intérêts  privés,  la  saine  intelligence  de  ces 
intérêts,  surtout  en  matière  commerciale,  peut  la  faire  fléchir 
dans  certains  cas  :  provisio  hominis  fadt  cessare  provisionem 
legisy  vieille  maxime  que  nos  pères  ont  traduite  par  la  règle  : 
convenances  vainquent  loi.     *  DE  NEYREMAND. 
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OE  U  SÉPARATION  DES  PATRIMOINES. 

Par  M.  D0U.1II6BR,  juge  soppléant  aa  tribunal  de  première  InaUoce 

de  Mnlhouse* 

{Suite  K) 

CHAPITRE  IV. 
De  la  procédure  de  la  séparation. 

104.  Les  règles  en  cette  matière  oe  sont  pas  tout  à  fait  les 
mêmes  lorsque  la  succession  est  acceptée  purement  et  simple- 
ment,  que  lorsque  rbéritier  a  use  du  bénéfice  d'inventaire, 
lorsqu'il  a  été  déclaré  en*état  de  faillite  ou  lorsqu'il  ne  se  pré- 
sente pas  du  tout,  c'est-à-dire  en  cas  de  vacance  d'hérédité. 
Nous  expliquerons  dans  les  §§  2  et  suivants  les  dérogations  que 
ces  diverses  positions  apportent  aux  principes  développés  à 
propos  de  ^acceptation  pure  et  simple. 

Disons  encore  que  ce  que  Ton  écrit  ici  des  créanciers  d'une 
succession  est  en  tous  points  applicable  à  ceux  dont  le  patri- 
moine affecté  à  la  sûreté  de  la  créance  a  été  transmis  en  vertu 
d'autres  modes  d'acquérir  à  titre  universel^  ainsi  qu'il  a  été  dit 
au  chapitre  T,  §  r  (n*'  67  et  suiv.). 

%!•  ^  Ducoioùla tuecettion êit pur é  et timpU. 

105.  Si  nous  ouvrons  le  Répertoire  de  Merlin^  voici  ce  que 
nous  y  lisons,  au  root  Séparation  des  pairimoinei*  :  «  Obser- 
«  vous  que  l'article  2111  n'accorde  là  faculté,  comme  il  n'im* 
«  pose  le  devoir  de  s'inscrire  sur  les  immeubles  du  défunt, 
«  qu'aux  créanciers  qui  demandent  la  séparation  des  patri- 
«  moines.  II  est  donc  dans  son  intention  que  l'inscription  ne 
«  puisse  avoir  lieu  ou  produire  son  effet  que  dans  le  cas  oili  elle 
«  est  soit  accompagnée,  soit  précédée  d'une  demande  en  sépa- 
«  ration.  Si  J'en  pouvait  élever  là-dessus  quelques  doutes,  ils 
«  seraient  bientôt  résolus  par  un  fait  dont  le  procès-verbal  du 
«  Conseil  d'État  nous  offre  la  preuve  :  c'est  que  les  mots  qui 

*  V.  t.  Xlll.  p.  140;:XIX,  p.  31  et  499,  et  le  présent  tome,  p.  iO. 

•  r**alal.,S«>n*Vl. 
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«  demandent  la  séparation  des  patrimoines  du  défunt,  conformé- 
«  ment  à  V article  878  ne  se  trouvaient  pas  dans  le  projet  de 
«  l'article  2111  tel  qu'il  avait  été  préparé  par  la  section  de 
«  législation  ;  c'est  qu'ils  y  ont  été  ajoutés  d'après  ud  amende- 
tt  ment  proposé  dans  le  sein  du  Conseil  d'État  même.  Or  cet 
«  amendement^  quel  pouvait  en  être  le  but?  Bien  évidemment 
«  il  ne  pouvait  en  avoir  d'autre  que  de  limiter  aux  créanciers 
«  qui  demanderaient  la  séparation  du  patrimoine  du  défunt^  la 
«  faculté  de  s'inscrire  sûr  les  immeubles  de  la  succession,  à 
«  l'effet  de  conserver  le  privilège  de  cette  séparation  ^  il  ne 
«  pouvait  pas  en  avoir  d'autre  que  d'exclure  de  cette  faculté 
«  ceux  qui,  dans  les  six  mois  de  Touverture  de  la  succession, 
«  n'auraient  pas  formé  leur  demande  en  séparation  du  patri- 
«  moine  du  défunt » 

Il  s'en  faut  que  cette  doctrine  soit  adoptée  telle  quelle  par 
tous  les  auteurs;  mais  la  plupart  ne  s'en  écartent  que  sur  des 
points  de  détail  :  discutant,  les  uns,  si  la  demande  doit  être 
formée  dans  le  délai  de  six  mois;  les  autres,  si  elle  doit  ou 
non  précéder  l'inscription  requise  par  l'article  2111;  d'autres 
encore,  si  elle  doit  être  accompagnée  d'un  jugement  prononçant 
la  séparation,  comme  ailleurs  il  se  rencontre  des  jngements 
déclaratifs  d'absence,  de  faillite,  etc.  ^  Aucun  n'a  donné  de 
nouveaux  arguments  pour  soutenir  le  point  capital  de  la  ques- 
tion :  la  nécessité  même  de  celte  demande  ;  pensant  peut-être 
que  le  texte  des  articles  878  et  suivants  sufiOisait  à  lui  seul  pour 
légitimer  cette  pratique,  et  empêcher  toute  contradiction.  Nous 
verrons  plus  loin  ce  qu'il  faut  en  peUser.  Et  cependant  les 
motifs  par  lesquels  Merlin  prétend  établir  que  la  demande  en 
séparation  doit  être  formée  dans  les  six  mois ,  terme  fatal  de 
la  prise  d'inscription^  sont  des  plus  fragiles;  aussi,  àl'exceplion 
de  MM.  Grenier  et  Chabot',  aucun  autre  auteur  ne  l'a-t-il  suivi 
dans  cette  voie  jusqu'au  bout. 

L'autorité  de  la  délibération  au  sein  du  Conseil  d'État  a  peu 
de  vûleui^,  selon  nous  ;  car  l'întercalalion  dont  parle  Merlin  a 
eu  lieu  sans  aucune  discussion  :  du  moins  les  procès-verbaux 


1  Pour  ces  diverses  opinions  ,  consultez  :  Poujol,  sur  les  articles  S7S  et 
saiv.,  n"  13;  Vazeille^  sur  rartîcle  878,  n°  18;  Aubry  et  Rau,  SjSIO,  leste 
et  notes  U  et  12;  Troplong,  J7ypolH.,  I,  825  ;  Dufresne,  n'  85,  etc. 

*  Grenier,  DonatiorUy  n«  312  ;  Chabot,  sur  rartiele  880,  n*  9. 
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D'en  présentent-ils  aocune  trace;  et  il  est  permis  d'en  inférer 
qu'il  ne  s'agissait  là  que  de  corriger  une  imperfection  de  ré- 
dactioDy  afln  de  mieux  marquer  la  relation  de  l'article  2111  avec 
les  articles  du  titre  De$  tuccesHons^  dont  il  semblait  bouleverser 
l'économie;  les  expressions  finales  conformément  à  Varti' 
cU  878  sont  là  pour  nous  l'attester^  et  de  fait,  sans  celle  addi- 
tion, l'article  fût  resté  obscur  et  presque  inintelligible,  depuis 
qu'il  avait  subi  la  mutilation  que  nous  avons  relevée  dans  la 
première  partie  de  ce  travail  (n*"  44  bi$). 

D'ailleurs  qui  ne  voit  l'injustice  de  cette  déchéance  si  courte 
pour  les  immeubles,  dont  l'identité  est  cependant  facile  à  con- 
stater à  tonte  époque,  alors  que  les  meubles,  plus  difficiles  à 
retrouver  et  à  teconnaître  après  un  certain  laps  d^emps,  se- 
raient soumis  à  une  prescription  de  trois  ans?  Le  légisTàteur,  en 
permettant  de  rechercher  les  immeubles  aussi  longtemps  qu'ils 
se  trouvent  dans  la  main  de  l'héritier,  n'aurait  pas,  sans  autre 
avertissement,  renversé^  par  un  article  isolé,  tout  le  système  . 
qu'il  avait  édifié  auparavant  et  auquel  il  avait  encore  soin  de  se 
référer. 

Disons  donc  que  cet  argument,  indigne  du  grand  juriscon- 
sulte qui  l'a  produit^  ne  doit  pas  faire  pencher  la  balance  en 
faveur  de  son  système.  C'est,  du  reste,  ce  que  la  majorité  des  ^ 
auteurs  ont  compris,  comme  nous  l'avons  dit,  et  aujourd'hui  on 
ne  discute  plus  sérieusement  cette  question. 

106.  Hais  il  nous  faudra  aller  plus  loin  encore  que  ces  au- 
teurs et  repousser  toute  demande  en  séparation,  n'importe  à 
quelle  phase  du  procès  elle  viendrait  se  placer;  il  faut  la  re* 
pousser,  disons-nous,  comme  inutile,  frustratoire  et  impossible. 
L'histoire  et  la  raison  suffiront  pour  le  démontrer. 
.  L'histoire;  en  effet,  nous  rappellerons  d'abord  que  la  pra- 
tique du  Droit  romain  ne  peut  pas  nous  être  opposée  ;  certes, 
sous  un  régime  collectif  tel  que  celui  qu'elle  avait  inauguré» 
nne  demande  et  un  décret  de  séparation  étaient  de  toute  néces 
site,  comme  ils  le  sont  encore  chez  nous,  dans  les  régimes 
de  communauté  de  biens  qui  lui  ont  emprunté  ce  caractère, 
notamment  dans  la  faillite;  mais  alors  c'était  contre' Théritier 
lui-même  et  non  contre  ses  créanciers  que  Taction  devait  être 
dirigée.  L'ancien  droit  français,  plus  disposé  à  adopter  les  mots 
que  les  choses,  avait  conservé  l'expression  de  demande^  quoique 
depuis  longtemps  les  lettres  royaux  ne  fussent  plus  en  usage 
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pour  la  séparation.  Déj:\  Lebrun,  Ârgou  et  Basnage  constataient 
que  cette  séparation  ne  se  demandait  plus  de  leur  temps,  et  il 
en  fut  ainsi  jusqu'à  la  confection  du  Code.  Mais^  dira-t-on,  la 
rédaction  de  ses  dispositions  où  se  retrouve  le  terme  de  de-- 
mande  peut  laisser  du  doute  à  cet  égard  ;  car  si  les  rédacteurs 
voulaient  proscrire  une  action  en  séparation,  pourquoi  ont-ils 
dit  :  créancieri  qui  demandent  la  séparation,  plutôt  que  :  créan- 
ciers qui  veulent  user  de  la  séparation,  par  exemple,  ou  toute 
autre  expression  équipollente? —  Pourquoi?  Eh!  mon  Dieu, 
c'est  par  suite  de  ce  respect  irréfléchi  qu'ils  professaient  pour 
les  anciens  auteurs,  dans  les  principes  desquels  ils  avaient  été 
nourris,  et  pour  les  termes  en  usage  dans  la  pratique  d'alors 
où  ils  avaient  été  façonnés  dos  leurs  débuts  dans  la  carrière 
juridiquoto^e  mot  n'a  donc  aucune  valeur,  pas  plus  qu'il  n'en 
avait  du  temps  des  Lebrun  et  des  Basnage,  puisqu'il  avait  été 
formellement  déclaré  que  toutes  ces  dispositions  légales  ne  de- 
vaient être  que  la  reproduction  des  idées  de  Tancienne  juris- 
prudence, comme  nous  l'avons  déjà  fait  observer  (n®  44  ter). 
Qu'on  interroge  ensuite  le  Code  de  procédure,  et  Ton  n'y  trou- 
vera aucune  disposition  consacrée  à  réglementer  la  marche  de 
cette  procédure  imaginaire  de  la  séparation;  au  contraire,  on 
y  verra,  tracée  avec  soin,  toute  celle  qui  concerne  le  bénéfice 

d'inveniaire  :  pourquoi  Tune  et  non  pas  Tautre? 

Kn  second  lieu,  la  raison  nous  montre  encore  plus  l'impossi- 
bilité d'une  demande  en  séparation.  Contre  qui,  en  effet,  le 
créancier  dirigera-t-il  son  action  ?  Contre  l'héritier,  comme  le 
voudraient  M.  DufresneS  la  Cour  de  Nancy*  et  la  Cour  de  Pa- 
ris •?  Mais  la  loi  le  déclare  implicitement  et  ces  Cours  l'avouent 
elles-mômes,  l'héritier  reste  toujours  obligé  envers  les  créan- 
ciers du  défunt  dont  il  va  être  séparé,  de  même  qu'il  n'est  pas 
dessaisi  de  l'administration  de  ses  biens,  comme  à  Rome, 
comme  dans  nos  faillites;  dès  lors  cet  héritier  n'a  nul  intérêt  à 
défendre  à  une  demande  qui  ne  change  pas  sa  position,  et  qui, 
par  suite,  sera  purement  frustratoire.  —  Contre  les  créanciers 
de  l'héritier?  dira-t-on  en  s'étayant  des  termes  équivoques  de 

*  Op.  cîf.,  n»  35. 

«  Nancy,  14  février  1833  (S.,  1835,  II,  304). 

*  Paria,  31  juillet  1852  (S.,  1852,  II,  604],  et  15  novembre  1856  (S.,  1857, 
II,  8) —  V.,  n*"  46,  une  autre  question  décidée  encore  par  le  premier  do  ces 
deux  arrêts. 
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Tarticle  878.  Mais  on  ne  les  connaît  pas^  on  Ton  n'en  connaît 
qu'un  petit  nombre  ;  par  conséquent  le  créancier  ne  pourra  jouir 
de  son  droit  dans  toute  sa  plénitude,  faute  de  trouver  tous  ses 
adversaires,  à  moins  qu'on  ne  veuille  ressusciter  à  ce  propos 
cette  vieille  théorie  du  légitime  contrcidicteur,  écrite  nulle  part, 
et  qui  permettrait  au  jugement  obtenu  contre  l'un  des  créanciers 
de  valoir  &  l'égard  de  tous  les  autres  coïntéressés  ^,  ce  que  nous 
ne  prêterons  pas  gratuitement  à  nos  adversaires.  Il  est  vrai  que 
l'action  est  imprescriptible  quant  aux  immeubles,  du  moins  en 
ce  sens  qu'elle  dure  aussi  longtemps  que  l'action  principale,  et 
le  créancier  peut  toujours,  par  des  actes  interruptifs  de  pres- 
cription, prolonger  la  jouissance  de  ses  droits  ;  mais  elle  ne 
l'est  pas  pour  les  meubles,  et  ce  serait  encore  une  ^ve  ques- 
tion de  savoir  si  le  créancier  pourrait  se  (aire  relever  de  cette 
déchéance,  en  invoquant  simplement  la  maxime  contra  agere 
non  valentem  non  currit  prœscriptio,  surtout  si  sa  créance  est 
pure  et  simple. 

Si  donc  il  faut  reconnaître,  avec  plusieurs  de  nos  adversaires, 
que  le  jugement  de  séparation  n'a  d'effet  qu'entre  les  parties, 
il  en  résultera  que,  lorsqu'il  sera  impossible  d'appeler  en  cause 
tous  les  créanciers  de  Thréritier  (et  ce  cas  sera  le  plus  fréquent), 
cette  marche  devra  être  recommencée  au  fur  et  à  mesure  qu'on 
arrivera  à  en  découvrir  de  nouveaux  et  contre  chacun  de  cea 
derniers.  Le  créancier  ainsi  attaqué  se  gardera  bien  de  contre- 
dire un  droit  incontestable  et  s'en  rapportera  à  prudence,  en 


*  Cette  théorie,  nne  des  conceptions  juridiques  les  plus  creuses  que  nous 
aient  léguées  les  écoles  de  la  Renaissance,  a  surtout  été  prônée,  à  propos  des 
questions  d'élat,  par  Bruonemann  {Ad  leg,  25,  D.,  De  st.  hom.),  Vinnius 
[Part,  jur,  civ.,  liv.  IV^  ch.  47),  d'Argentré  {Avis  sur  les  partages  des  nobles, 
quest.  XXII,  n*  l),  Doneau  {Comm.  jur,  ctv.,  Uv.  XII,  ch.  5, 24),  Tiraqueau 
{Tract,  res  inter  alios  lim.,  n**  18)  et  plusieurs  autres;  elle  est  encore  suivie 
aujourd'hui  par  la  plupart  des  interprètes  modernes  du  Droit  romain  (Sa- 
Vigny,  Traita  de  Dr,  rom,y  §  301,  11,  À;  6rackenhŒft,.l>te  Identiteet  vnd 
matérielle  Conneritset  der  Reehtsverhxltnisse,  §  20  ;  Vangerow,  Pandekt»^ 
S  173,  rem.  VI,  7),  etc.  Chez  nous,  Toullier  {Dr.  civ.,  t.  X,  n«'  219  et  s.)  a 
cherché  à  remettre  en  honneur  cette  même  théorie;  il  a  été  secondé  par 
Proudhon  {De  lapatern,  et  de  la  fil,,  sect.  IV],  Rauter  {Proc.  ctv.,  §  147) 
et  un  petit  nombre  d'autres  jurisconsultes.  Mais  cette  innovation  ne  sembla 
pas  devoir  faire  fortune ,  et  la  Cour  de  cassation ,  appelée  à  se  prononcer 
dans  une  espèce  de  ce  genre,  a  manifestement  repoussé  la  doctrine  du  légi- 
time contradicteur.  (Cass.,  9  mai  1821;  S.,  G,  I,  428.) 
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protestant  contre  les  frais  énormes  d'une  procédure  qu'il  n'a 
pas  provoquée,  et  que  la  loi  ne  lui  donnait  aucun  moyen  d'éh 
viter;  de  son  côté,  le  créancier  du  défunt  ne  voudra  pas  sup- 
porter les  frais  que  la  négligence  ou  la  mauvaise  foi  du  débî- 
tear  l'a  obligé  à  faire  pour  le  recouvrement  de  sa  créance;  et 
comme,  en  définitive,  il  faut  bien  que  quelqu'un  paye,  ce  sera 
la  succession,  c'est-à-dire  presque  toujours  le  créancier  lui* 
même,  dernière  personne  qui  eût  dû  en  souffrir.  Que  de  dé- 
penses et  de  lenteurs,  pour  arriver  à  un  résultat  aussi 
inique! 

Mais  enfin  supposons  que  le  jugement  ait  pu  être  rendu 
envers  et  contre  tous;  à  quoi  servira-t-il ?  à  annoncer  aux 
créanciersitde  l'héritier  que  le  créancier  du  défunt  entend  jouir 
du  bénéfice  de  séparation?  Et  que  devient  alors  l'utilité  de  l'in- 
scription sur  les  immeubles,  si  l'on  est  arrivé  par  d'autres  voies 
à  une  publicité  tout  aussi  générale  et  plus  directe?  Nous  savons 
bien  et  concédons  volontiers  à  M.  Poujol  ^  que  l'inscription 
étant  un  mode  inapplicable  aux  meubles,  pour  ceux-ci  du 
moins  le  jugement  de  séparation  aura  toute  I  utilité  possible. 
Mais  il  faut  aussi  songer  que  la  plupart  du  temps  cette  publicité 
sera  inutile  dans  ce  cas,  et  parfaitement  acquise  au  moyen 
des  mesures  préliminaires  que  deyra  prendre  le  créancier  pour 
arriver  à  se  faire  payer,  comme  celles  qui  précèdent  la  saisie  ; 
que  d'ailleurs  en  matière  d'acceptation  bénéficiaire,  c'est-à-dire 
là  où  il  importait  encore  bien  davantage  d'arriver  à  porter  à  la 
connaissance  des  tiers  la  position  particulière  qu'a  prise  l'héri- 
tier, le  législateur  n'a  pas  exigé  concurremment  deux  formalités 
propres  à  procurer  la  publicité  :  une  déclaration  au  grefie  lui  a 
paru  suffisante  à  cet  effei^  a-t-on  le  droit  de  se  montrer  plus 
prévoyant  ou  plus  scrupuleux  que  lui  ? 

On  le  voit  donc,  de  tous  côtés  on  ne  rencontre  qu'impossibi- 
lités ou  absurdités;  et  Ton  doit  se  refuser  à  croire  que  nos  ré- 
dacteurs aient  jamais  songé  à  organiser  une  procédure  saoa 
précédents  dans  notre  droit,  et  sans  même  insérer  dairs  les 
Codes  aucune  disposition  qui  pût  témoigner,  de  loin  ou  de  près, 
de  leur  volonté  à  cet  égard.  L'expression  demande  en  séparation, 
qui  est  restée  dans  les  textes,  est  donc  tout  à  fait  impropre  et 
doit  être  effacée  de  notre  vocabulaire  juridique,  comme  dous 

1  Op»cit,,V^  13. 
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ravûDS,  au  snrplas,  fait  remarquer  déjà  dans  notre  première 
partie  (n«  30). 

106  bis.  Ce  n*est  pas  qu'il  ne  faille,  dans  certaines  circonstan- 
ces, faire  une  demande  en  séparation:  s'il  s'agissait,  par  exemple, 
d'exclure,  quand  il  se  présente,  un  créancier  de  l'héritier  qui 
prétendrait  concourir  avec  un  créancier  du  défunt  sur  une  va- 
leur de  la  succession^  et  qui  invoquerait^  je  suppose,  quelque 
cause  de  déchéance  contre  l'exercice  du  droit  de  séparation. 
Il  faudra  bien,  en  cas  de  persistance  de  sa  part,  recourir  à  une 
demande  judiciaire  en  séparation;  absolument  comme  il  faudrait 
une  demande  pour  se  faire  reconnaître  la  qualité  d'héritier  qui 
vous  est  déniée,  et  que  vous  tenez  aussi  de  la  loi  :  parce  que 
personne  ne  peut  être  juge  en  sa  propre  cause,  ni  se  faire  justice 
à  soi-même. 

Mais  la  demande  que  formera  en  ce  cas  le  créancier  n'aura 
pas  pour  but  de  faire  prononcer  une  séparation  que  la  loi  elle- 
même  prononce  sur  le  vœu  de  ce  créancier,  mais  de  maintenir 
et  de  valider  cette  séparation  préexistante,  en  écartant  les  fins 
de  non-recevoir  que  l'on  aurait  pu  lui  opposer;  elle  aboutira 
donc,  en  dernière  analyse,  à  une  demande  à  fins  de  préférence, 
et  pas  à  autre  chose.  Aussi,  dans  la  pratique,  se  présontera- 
t-elle  toujours  sous  une  forme  incidente;  et,  à  vrai  dire,  la 
séparation  elle-même  n'est  le  plus  souvent  qu'une  exception, 
parce  que  le  créancier  ne  connaîtra  en  général  son  adversaire 
que  lorsque  celui-ci  se  présentera  pour  lui  disputer  la  préfé- 
rence ou  pour  invoquer  le  concours. 

106  ter.  M.  Dufresne,  après  avoir  reconnu  ce  dernier  point  % 
parait  pourtant  ensuite  y  introduire  une  dérogation,  lorsqu'il 
écrit  :  «  Il  est  cependant  un  cas  où  une  demande  directe  et 
«  principale  formée  contre  l'héritier  est  nécessaire  :  c'est  lors- 
H  qu'il  s'agit  du  mobilier,  et  que  la  créance  n'est  exigible  qu'a- 
«  près  un  terme  qui  ne  doit  expirer,  ou  est  soumise  à  une  con- 
«  dition  qui  ne  doit  s^accomplir  qu'après  les  trois  années 
«  pendant  lesquelles  la  demande  est  seulement  recevable.  Mais 
«  la  loi  n'indique  pas  la  marche  qui  devra  être  suivie  en  ce  cas 
H  par  le  créancier.  Je  pense  qu'il  doit  se  faire  autoriser  j!>ar  une 
a  ordonnance  du  président  du  tribunal  à  saisir-revendiquer  ce 
«  mobilier,  en  annonçant  dans  la  requête  qu'il  lui  présentera, 

*  N«5S;  Y.  au88in«7&. 
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«  Tintention  où  il  est  d'en  demander  la  séparation,  et  en  se 
«  conformant  aux  dispositions  des  articles  826  et  suivants  du 

«  Gode  de  procédure •—  Cette  saisie  pourra  ôtre  pratiquée  et 

««  cette  demande  formée  au  nom  de  tous  les  créanciers  et  léga- 
le taires  collectivement » 

Ce  qui  a  été  dit  plus  haut  suffira  pour  faire  sentir  les  erreurs 
qui  sont  accumulées  dans  ce  peu  de  lignes.  Et  d'abord  la 
marche  à  suivre  que  H.  Dufresne  se  trace  ici,  montre  bien  que 
la  séparation  ne  s'exercerait  pas  par  demande  principale,  puis- 
qu'elle ne  serait  qu'un  accessoire  de  la  saisie  qu'il  conseille  j  il 
en  résulte  que  la  dérogation  annoncée  ici  au  principe  en  vertu 
duquel  la  séparation  ne  se  propose  que  par  voie  d'exception, 
n'en  serait,  à  vrai  dire,  plus  une. 

Ce  n'est  pas  tout  :  en  ce  qui  concerne  le  mode  d'exécution^ 
M.  Dufresao  nous  semble  être  tombé  dans  une  erreur  des  plus 
graves;  car  comment  admettre  avec  lui  qu'un  créancier  con- 
ditionnel puisse  jamais  saisir- exécuter,  saisir-arréter  ou  même 
saisir-revendiquer?  Cela  nous  paraît  bien  difficile,  et  les  auto- 
rités les  plus  imposantes  en  procédure  nous  enseignent  toutes 
le  contraire.  D'abord  pour  la  saisie-exécution,  cela  est  à  peu 
près  évident,  lorsqu'on  lit  dans  l'article  551  du  Code  de  procé- 
dure qu'il  faut  à  cet  effet  que  la  créance  soit  échue  et  exigible. 
Quant  à  la  saisie-arrêt,  M.  Sirey,  il  est  vrai,  dans  une  consul- 
tation insérée  à  son  Recueil  S  a  essayé  de  démontrer  que  la 
voie  était  praticable;  mais  il  a  été  énergiquement  combattu  par 
M.  Carré  ',  qui  fait  très-judicieusement  observer  que,  si  l'ar* 
ticle  551  précité  ne  mentionne  pas  cette  saisie  (ce  qui  est  en- 
core contestable,  attendu  que  le  terme  saisie  est  générique  et 
s'applique  aussi  bien  à  la  saisie-arrêt  qu'à  la  saisie-exécution), 
ce  n'est  pas  à  dire  pour  cela  qu'on  serait  en  droit  d'inférer  de 
ce  silence  équivoque  une  dérogation  au  principe  de  l'arti- 
cle 1186  du  Code  Napoléon,  qui  ne  permet  pas  qu'on  puisse 
demander  avant  le  terme  (ei  â  fortiori  avant  la  condition);  et 
c'est  exiger  le  payement  que  de  saisir-arrêter,  parce  qu'on  ne 
pourrait  équitablement  empêcher  un  tiers  de  s'acquitter  envers 
le  débiteur,  pour  servir  do  sûreté  à  une  créance  qui  n'est  pas 
échue.  Et  la  saisie-revendication  proposée  particulièrement  par 


>  Recrteil  des  lois  et  arrêts,  1817^  II,  83. 

*  Lois  de  la  proc,  civ  ,  sur  les  articles  5S7  et  558  du  Code  de  proc. 
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M.  Dafresne  serait  encore  bien  moins  permise;  car,  en  exi- 
geant une  demande  en  validité  de  saisie,  l'article  831  du  Code 
de  procédure  montre  assez  clairement  qu'elle  ne  s'applique 
qu'aux  meubles  déjà  sortis  du  patrimoine  du  défunt  et  détenus 
par  des  tiers,  auquel  cas  le  droit  de  séparation  est  éteint  pour 
les  meubles  comme  pour  les  immeubles  (n®  857)  ^ 

Enfin  est-il  besoin  de  faire  remarquer  qu'en  voulant  prati- 
quer la  saisie  et  introduire  la  demande  en  séparation  collecti- 
vement au  nom  de  tous  les  créanciers.  M.  Dufresne  a  méconnu 
le  principe  essentiel  de  cette  séparation,  telle  que  nous  l'avons 
reçue  des  traditions  de  l'ancienne  jurisprudence? 

107.  Puisque  nous  privons  complètement  les  créanciers  de 
la  ressource  d'un  jugement  de  séparation,  nous  devons  ensei- 
gner maintenant  comment,  dans  notre  pensée  et  avec  les 
moyens  ordinaires  qui  s'offrent  à  lui^  il  pourra  sauvegarder  ses 
intérêts  et  se  mettre  à  même  plus  tard  d'opposer  la  séparation, 
quand  il  s'agira  de  réclamer  le  payement  de  sa  créance.  Hais 
nous  devons  avant  tout  insister  sur  une  idée  déjà  indiquée  en 
passant  au  n9 105,  et  qui  tend  surtout  à  écarter  cette  objection 
qu'on  pourrait  peut-être  opposer  à  notre  manière  de  voir  :  à 
savoir  que  le  jugement  de  séparation,  inutile  à  côté  de  l'in- 
scription requise  pour  exercer  la  séparation  sur  les  immeubles, 
ne  le  serait  pas  pour  les  meubles,  à  l'égard  desquels  aucune 
inscription  n'est  requise.  U  ne  faut  pas  croire,  en  effet,  que  le 
créancier  reste  privé  de  tout  moyen  conservatoire  de  ses  droits^ 
en  présence  d'une  succession  purement  ou  presque  exclusive- 
ment mobilière;  car  la  séparation,  qui  n*a  en  somme  d'autre 
résultat  que  d'empêcher  le  concours  du  créancier  particulier 
de  rhéritier  avec  celui  du  défunt,  sur  le  produit  des  biens  ven- 
dus, n'est  jamais  tardivement  présentée,  lorsqu'elle  vient  se 
placer  après  une  expropriation,  mais  avant  la  distribution  du 
prix  d'adjudication,  lors  même  qu'elle  ne  le  serait  qu'en  cause 
d'appel  ". 

Ainsi,  aussi  longtemps  que  le  créancier  ne  peut  procéder  à 
cette  vente,  il  n'aura  aucun  intérêt  à  user  de  la  séparation; 


^  Consultez  encore  sur  ces  questions  :  Pigeau,  Proc.  etv.,  sur  l'article  831, 
et  Colmet'Daàge,  leforu  sur  le  Code  de  proc,  n*  494. 

*  Cass.,  17  octobre  1809  (S.,  Collect.  nouv,y  3, 1, 113)  et  8  novembre  1815 
(Sr,  Colleet.  nouv.f  6,  1, 107). 
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quoique  pour  beaucoup  d'auteurs,  qui  s'abusent  ici  ainguKè 
meut  sur  Timportance  et  l'efficacité  de  ce  droit,  elle  aurait 
tantôt  les  effets  d'uoe  saisie»  eu  immobilisaut  les  yaleurs  daoa 
les  mains  de  Théritier  ou  même  des  autres  créancierSy  tantôt 
celle  d'ua  inventaire ^  en  empochant  la  confusion  des  yaleurs 
susceptibles  de  s'altérer  ou  de  se  mélanger  facilement  avec  les 
biens  du  détenteur.  C'est  ainsi  que  M.  Duranton  ^  enseigne  que 
la  notification  faite  au  débiteur,  de  la  séparation  ^  équivaut  i 
une  saisie  :  autant  vaudrait  dire  qu'elle  empoche  l'héritier  d'a^ 
liéner  (n»  IH). 

Pour  nous,  elle  n'est  rien  de  tout  ceUi  et  a  besoin  du  seconds 
de  tous  cea  actes^  inventaire,  saisie,  notifications^  etp.,  pour 
éviter  les  conséquences  préjudiciables  auxquelles  ils  sont  des* 
tinés  en  général  à  parer.  Mais  elle  n'a  pas  besoin  de  jugement 
déclaratif,  parce  qu'ainsi  que  nous  croyons  l'avoir  démontré, 
une  semblable  décision  judiciaire  n'ajouterait  rien  à  rensefl9]>l9 
des  effets  qu'on  veut  obtenir  par  cette  mesure. 

D'après  cela,  le  créancier  pur  et  simple  pourra  attendre,  s'il 
le  juge  à  propos,  qu'un  créancier  de  l'héritier  attaque  le  mobi* 
lier,  pour  venir  ensuite,  lui,  interposer  la  séparation;  ou,  s'il 
craint  de  perdre  le  droit  de  l'opposer  par  l'accomplissement 
de  la  prescription,  le  créancier  de  l'héritier  tardant  à  sa  pré- 
senter, il  pourra  prendre  l'initiative,  saisir  et  faire  vendre  les 
meubles  corporels,  saisir-arrèter  les  créances,  et,  en  un  pot, 
procéder  à  toutes  les  voies  d'exécution  auxquelles  son  titre  ^i 
donne  droit,  sauf  à  opposer  plus  tard  la  séparation  aqx  cpéej^ 
ciers  personnels  de  l'héritier,  qui  vendraient  intervenir  dansi* 
distribution. 

Que  si  la  créance  est  conditionnelle  ou  à  terme,  il  n'aurai 
nous  le  reconnaissons,  aucun  de  ces  moyens  ^  mais  alors  aussi 
la  prescription  ne  courra  pas  contre  lui  ';  seule  la  coafusi<>n 
pourra  lui  porter  préjudice,  si  l'héritier  est  insolvable  ;  mais 
c'est  une  chance  à  laquelle  est  exposée  toute  autre  créance  qui 
n'est  pas  pure  et  simple* 

108.  On  comprend  également  qu'il  est  d'un  très-grand  inté- 
rêt pour  le  créancier  d'éviter  que  l'héritier  ne  puisse  se  des- 
saisir des  valeurs  de  la  succession,  ou  du  moins  en  toucher  le 


»  VII,  485. 

*  Code  Nap,,  art.  2257. 
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prix,  s'il  les  a  déjà  aliénés.  Aussi  fera-t-il  bien  de  requérir 
aussitôt  après  le  décès  du  débiteur  Tappositiou  des  scellés  ^  et 
la  confection  d'un  inventaire  ;  et,  si  la  créance  est  exigible,  de 
saisir  et  faire  vendre  les  valeurs  ainsi  préservées  »  à  condition 
toutefois  que  Théritier  ait  pris  qualité,  c'est-à-dire  qu'il  ait 
fait  acte  d'acceptation  ou  de  renonciation,  et  seulement  à  l'ex* 
piration  du  délai  accordé  à  cet  effet»  s'il  l'invoque.  11  ne  faut 
pas,  en  effet,  que  le  créancier  se  comporte  sur  ces  biens  comme 
a'ils  étaient  à  jamais  détachés  du  patrimoine  de  l'héritier  saisi; 
l'événement  de  l'acceptation  pouvant  les  y  faire  tomber,  il 
sera  toujours  temps  à  ce  moment  d'invoquer  la  séparation,  de 
même  qu'il  n'y  a  pour  le  créancier  aucun  intérêt  à  l'invoquer 
plus  toi,  parce  qu'il  n'y  a  jusque-là  aucun  concours  étranger  & 
redouter* 

Mais  il  ne  faudrait  pas  croire,  avec  MM.  Cbabol  et  Duranton', 
que  l'inventaire  ainsi  confeclionné  suffira  pour  empêcher  la 
confusion  du  mobilier  de  la  succession  avec  celui  de  l'héritier, 
en  ce  sens  que  ce  dernier  serait  tenu  de  restituer  à  la  masse  la 
valeur  des  objets  qui  UQ  se  retrouvent  plus  en  nature.  Sans 
4oute  l'inventaire  aura  cette  conséquence  de  donner  la  con- 
sistaoce,  la  pâture  et  Tétat  descriptif  du  mobilier,  et  de  fournir 
par  lui-même  les  moyens  de  le  retrouver  parmi  les  biens  de 
rbéritier  ^  mais  là  s'arrêtent  ses  effets,  et  il  ne  saurait  jamais 
constituer  l'héritier  débiteur  du  prix,  comme  le  mari  du  prix 
des  biens  dotaux,  dans  l'hypothèse  prévue  par  Tarticle  1551  du 
Code  Napoléon .  Si,  dans  certains  cas,  nous  avons  reconnu  au  prix 
cet  effet  représentatif  de  la  chose,  c'est  qu'il  n'était  point  encore 
entré  dans  le  patrimoine  de  l'héritier^  mais  dans  la  situation 
présente,  où  le  mobilier  inventorié  s'est  tellement  confondu 
avec  celui  de  l'héritier  qu'il  n'est  plus  possible  de  le  distin- 
guer, on  dénaturerait  le  droit  de  séparation,  on  anéantirait  les 
effets  de  la  saisine  héréditaire,  si  l'on  convertissait  le  contenu 
de  l'inventaire  en  une  créance  du  montant  de  l'estimation  de 
Ce  mobilier.  C'est  en  vain  que  M.  Duranton  s'appuiera  sur  le 
§  12  de  la  loi  1  de  notre  titre,  qui  dit  en  effet  que  la  confusion 
ne  peut  porter  préjudice  aux  créanciers  du  défunt;  car  elle 
ajoute  aussi  :  nisi  ità  conjunctœ  po$9e$i^wm$  iirU  etp^mixdœprO' 


^  Code  de  proc,  art.  909. 

«  Chabot,  sur  rarticle  S80,  ii<*  4$  Duranton,  Vil,  484. 
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priiSy  ut  imposribilem  separatianem  effecerint.  L'arrêt  de  cassa* 
tioQ  du  8  novembre  1815  S  qu'il  nous  oppose,  ne  dit  pas  autre 
chose. 

1()9*  Si  le  mobilier  de  la  succession  et  celui  de  rhéritier  ont 
été  compris  dans  une  même  saisie  pratiquée  sur  ce  dernier,  il 
faudra,  avant  la  venle,  faire  distinguer  le  mobilier  suivant 
l'article  608  du  Code  de  procédure  ;  et  les  créanciers  pourront 
alors  opposer  facilement  leur  droit  de  séparation,  en  ayant  soin 
de  le  faire  autant  que  possible  avant  cette  vente  ;  s'ils  ne  le  font 
qu'après,  le  droit  de  séparation  ne  sera  pas  pour  cela  perdu 
pour  eux,  si  le  prix  est  encore  dû;  et  la  seule  circonstance 
d'une  vente  simultanée  des  biens  de  Théritier  et  de  ceux  du 
défunt  n'opérera  pas  confusion  j  lorsque  la  distinction  de  ce 
prix  peut  encore  avoir  lieu  par  suite  de  la  description  ou  de 
l'estimation  des  objets  vendus,  dont  le  détail  aurait  été  consi- 
gné  dans  un  inventaire  ou  tout  autre  acte  probant. 

110.  Nous  ne  terminerons  pas  ce  qui  concerne  la  procédure 
de  la  séparation  mobilière,  sans  faire  remarquer  qu'elle  ne 
sape  pas  plus  le  principe  de  l'individualité  que  celle  en  matière 
d'immeubles  :  la  séparation  peut  être  opposée  par  un  seul 
créancier  sur  une  partie  des  biens  seulement^  contre  un  ou 
plusieurs  créanciers  de  l'un  des  héritiers;  tout  reste  encore  ici 
individuel;  la  séparation  se  divise  comme  la  créance  qu'elle 
garantit  (n'79). 

111.  Passons  actuellement  aux  immeubles.  Quoique  très- 
juste  dans  son  principe^  le  droit  de  séparation  se  présente 
comme  un  privilège  très-gênant  pour  l'administration  de  l'héri* 
tier  et  nuisible  à  son  crédit.  Aussi  les  rédacteurs  du  Code,  tou- 
jours plus  enclins  à  dispenser  leur  protection  sur  la  fortune 
immobilière,  écoutant  en  cela  les  observations  du  Tribunal  de 
cassation  (n*  44  6î$),  ont-ils  entouré  Tcxercice  de  la  séparation 
de  certaines  formalités,  de  certaines  déchéances  de  nature  à  en 
restreindre  les  effets.  Telle  est  la  pensée  générale  qui  a  présidé 
à  l'article  2111  dont  voici  le  texte  : 

t  Art.  2111.  Les  créanciers  et  légataires  qui  demandent  la 
c  séparation  du  patrimoine  du  défunt,  conformément  à  l'arti- 
«  cle  878,  au  titre  Pet  sueceêsions ,  conservent,  à  l'égard  des 

>  S.,  Cou.  fumv.,  5j  I,  107.  —  V.  encore  Cass.,  14  août  1S2Û  (S.,  ColU 
notto.,  6, 1,  209). 
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«  créanciers  des  héritiers  ou  représentants  du  défunt,  leur  pri- 
<  vilége  sur  les  immeubles  de  la  succession  par  les  inscriptions 
«  faites  sur  chacun  de  ces  biens,  dans  les  six  mois  à  compter 
«  de  Touverture  de  la  succession. 

t  Avant  l'expiration  de  ce  délai,  aucune  hypothèque  ne  peut 
«  être  établie  avec  effet  sur  ces  biens  par  les  héritiers  ou  re- 
«  présentants,  au  préjudice  de  ces  créanciers  ou  légataires,  b 

Cette  inscription  est  donc  indépendante  de  toutes  celles 
qu'aurait  pu  prendre  le  créancier  hypothécaire  ou  privilégié; 
pour  assurer  la  validité  d'une  cause  de  préférence  antérieure 
au  décès,  et  ne  saurait  jamais  la  remplacer. 

112.  Quant  à  sa  forme,  elle  est  régie  par  les  dispositions 
des  articles  2148  et  2149  du  Code,  sur  les  inscriptions  en  gé- 
néral. Elle  doit  donc  être  spéciale,  comme  le  prouvent  encore 
les  termes  mêmes  de  l'article  2111  :  ...  par  les  inseriptûmê 
faites  sur  chacun  de  ce$  biens;  et  il  est  étonnant  que  la  Cour  de 
Nimes  ^  ait  pu  juger  le  contraire,  sous  le  prétexte  plus  que  spé- 
cieux que  l'article  2129  ne  met  pas  le  créancier  qui  s'inscrit 
en  séparation  au  nombre  des  créanciers  à  hypothèque  spéciale, 
et  que  d'ailleurs  il  est  impossible  de  connaître  tous  les  im- 
meubles dépendant  de  la  succession  ;  les  termes  mêmes  de 
Tarticle  2111  suffisent  pour  répondre  au  premier  argument,  et 
l'inconvénient  signalé  par  le  second  se  trouve  bien  compensé 
par  ravantage  qu'a  le  créancier  de  borner  sa  poursuite  et  ses 
inscriptions  aux  immeubles  qu'il  croit  nécessaires  à  l'acquitte- 
ment de  sa  créance,  et  par  suite  de  ne  pas  grever  outre  mesure 
et  pour  une  petite  créance  le  crédit  de  l'héritier* 

Outre  les  énonciations  proscrites  par  l'article  2148^  l'inscrip- 
tion doit  mentionner  la  date  exacte  du  décès.  Cependant,  conune 
elle  peut  être  prise  par  des  créanciers  chirographaires,  on  ne  doit 
pas  appliquer  rigoureusement  le  premier  alinéa  de  cet  article  qui 
exige  la  présentation  de  l'original  en  brevet  ou  d'une  expédition 
authentique  de  l'acte  générateur  du  privilège.  Ainsi  le  légataire 
gratifié  par  un  testament  olographe  ou  mystique,  les  créanciers 
porteurs  de  promesses  sous  seing  privé  sont  autorisés  à  présen- 
ter leurs  titres  et  à  prendre  inscription  de  piano;  et  nous  ne  pou- 
vons souscrire  aux  exigences  de  M.  Poujol  '^  qui  voudrait  que  le 

^  Mimes,  18  février  1820  (S.,  CoU.  notit?.,  0,  11,  214), 
*  Sor  lesarUclea  S7S  à  8S1,  n*  17. 
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créancier  chirographaire  obtint  au  préalable  et  à  titre  conser- 
yatoire  un  jugement  de  reconnaissance  d'écriture  contre  Thé- 
ritier;  car  si  Théritier  ne  dénie  pas^  ne  sera-ce  pas  organiser 
là  une  procédure  purement  frustratoire?  Et  quand  bien  même 
le  créancier  parviendrait  à  se  procurer  ainsi  un  titre  authen- 
tique, l'expédient  ne  serait  toujours  profitable  qu'aux  créancier^ 
purs  et  simples,  puique  la  loi  du  3  septembre  1807  défend  de 
prendre  inscription  avant  Texigibililé  de  la  dette,  outre  qu'elle 
met  les  frais  à  la  charge  du  créancier,  si  le  défendeur  n'a  paa 
dénié  récriture  ^  Nous  ne  partageons  pas  non  plus  les  scrupules 
de  M.  Duranton  *,  qui  ne  croit  pas  qu'on  puisse  autoriser  l'in- 
scription des  créanciers  dépourvus  de  tout  titre  écrit,  tels  que 
los  fournisseurs  et  autres  ayants  droit  auxquels  il  n'est  pas 
d'usage  de  délivrer  des  reconnaissances  écrites,  parce  que^ 
selon  lui,  leur  seule  affirmation  ne  pourrait  suffire  en  présence 
de  toutes  les  exigences  légales  pour  les  pièces  destinées  à  servir 
de  base  aux  inscriptions  hypothécaires;  en  conséquence  il 
proclame  aussi  la  nécessité  de  l'obtention  préalable  d'un  juge- 
ment contre  l'héritier  ou  au  moins  d'une  ordonnance  du  pré- 
sident délivrée  sur  requête,  et  cette  dernière  manière  de  pro- 
céder est  approuvée  également  par  M.  Dufresne  '•  Les  objections 
que  cous  faisions  à  M.  Poujol  s'adressent  également  k  ce  pre<« 
mier  mode  de  H.  Duranton  ;  quant  au  second,  nous  dirons  que 
nous  ne  croyons  pas  que  l'article  558  (C,  proc.)^  q^ii  prescrit 
cette  procédure  pour  une  saisie,  soit  aussi  applicable  à  une  in«- 
Bcription  :  l'analogie  entre  ces  deux  mesures  n'existe  guère  que 
dans  la  pensée  de  M.  Dufresne  *. 

Au  surplus,  toutes  ces  pratiques  partent  d'une  fausse  idée, 
et  n'aboutissent  qu'à  outrer  la  rigueur  de  la  législation,  aunout 
pour  une  inscription  qui  n'est  pas  destinée  à  assurer  des  effets 
aussi  énergiques  que  celle  d'une  hypothèque  ou  d'un  véritable 
privilège  )  pour  ce  dernier  même,  la  loi  pe  se  méfie  point  des 
actes  sous  seing  privé,  puisqu'elle  autorise  l'inscription  des 
architectes  et  ouvriers,  aussi  bien  que  celle  des  copartageants 
sur  la  présentation  d'un  acte  qui  n'a  pas  besoin  d'être  autben'^ 


^  Lui  citée,  art  2. 

*  T.  vil.  n»  492. 
»  Op.  cit.,  n»  69. 

*  Ibid.,  p.  78. 


SÉPARATION   OKS  PATRIMOINES.  4ltf 

lique^  et  qui  en  fait  l'est  rarement.  L'inscription  d'ailleurs  n'est 
qu'un  acte  conservaioire^  ne  préjugeant  rien  de  la  validiië  de 
l'obligation  principale  et  n'em|iêchant  pas  les  contestations  de 
la  créance  lors  de  la  production  aux  ordres. 

Ajoutons  que  cette  inscription  se  prend  an  bureau  de  la  con* 
servation  des  hypothèques,  dans  le  ressort  de  laquelle  se  trou- 
vent situés  les  immeubles  héréditaires,  objet  de  la  poursuite, 

113.  Le  délai  fixé  pour  s'inscrire  est  de  six  moi^  qui  courent 
du  jour  de  l'ouverture  de  la  succession  :  toute  inscription  prise 
dans  ce  laps  de  temps  procure  au  créancier  le  droit  de  préfet 
rence,  même  sur  des  inscriptions  prisée  antérieurement  par 
des  créanciers  de  l'héritier;  c'est  d'ailleurs  là  le  propre  de  tout 
privilège.  Et  si  le  créancier  du  défunt  laisse  passer  ce  délai,  il 
n'est  pas  pour  cela  complètement  déchu  du  droit  de  séparation, 
mais  il  ne  peut  plus  Invoquer  le  rang  qui  lui  aurait  été  attribué 
en  vertu  de  la  qualité  substantielle  de  son  privilège,  et  seule- 
ment celui  que  lui  assignera  la  date  de  son  inscription  :  c'est  la 
préférence  du  privilège  réduite  à  la  préférence  de  l'hypo- 
thèque *.  Aucune  remise  ne  peut  êire  faite  au  créancierde  cette 
déchéance  sous  quelque  prétexte  que  ce  soit  :  car  ce  n'est  paà 
une  prescription,  et  l'on  ne  pourrait  renverser  les  lois  de  la 
priorité  sans  préjudicier  aux  tiers  créanciers  '. 

113  bis.  Lorsque  les  biens  d'un  individu  passent  de  sa  suc- 
cession dans  celle  d'un  autre,  par  suite  de  transmission  à 
titre  universel  (n*"  52),  il  n'est  pas  besoin  de  prendre  plusieurs 
fois  inscription.  Celle  qu'on  prendra  dans  les  six  mois  à  partir 
de  l'ouverture  de  la  première  succession  sauvegardera  les  droits 
des  créanciers  héréditaires  à  l'égard  des  créanciers  de  tous  les 
héritiers  successivement  \  et  si  l'inscription  était  prise  après  les 
six  mois  sur  les  biens  de  la  première  succession,  le  créancier 
ne  serait  plus  qu'hypothécaire  à  l'égard  des  créanciers  de  l'hé- 
ritier. Hais  si  la  deuxième  succession  s'était  à  son  tour  ouverte 
moins  de  six  mois  avant  la  prise  d'inscription,  le  créancier 
de  la  première  succession  serait  encore  privilégié  à  l'égard  dea 
créanciers  de  la  seconde,  à  l'encontre  desquels  l'inscription  ai 
été  prise  dans  le  délai  requis. 

114.  L'utilité  de  l'inscription  est  circonscrite  dans  les  rap- 

*  Art.  2113. 

<  Bordeaux,  24  juin  1836  (S.,  tm,  U,  38). 


420  DHOIT  CIVIL. 

ports  des  créanciers  du  défant  avec  les  créanciers  de  rhéritier  : 
c'est  ce  que  nous  démontrerons  plus  loin  (n^  131)  ;  mais,  en 
outre,  dans  cette  limite  méme^  elle  n'a  de  valeur  qu'à  Tégard 
des  créanciers  hypothécaires  ou  privilégiés  et  non  point  à 
l'égard  des  créanciers  simplement  chirographaircs  de  l'héritier  ; 
c'est-à-dire  qu'elle  n'est  nullement  une  condition  sine  qtiâ  non 
de  l'exercice  de  la  séparation  et  que^  sous  ce  rapport^  il  n'y  a 
aucune  distinction  à  faire  entre  la  séparation  mobilière  et  la 
séparation  immobilière.  Cette  remarque  avait  été  déjà  faite  par 
Merlin  '  et  après  lui  par  M.  Troplong  *,  qui  dit  très-bien  «  qu'il 
«  ne  servirait  de  rien  aux  créanciers  chirographaires  d'opposer 
«  aux  demandeurs  en  séparation  le  défaut  d'inscription  de  leur 
«  privilège  dans  les  six  mois^  car  les  créanciers  poursuivant  la 
ic  séparation  pourraient  au  même  instant  prendre  une  inscrip- 
«  tion  hypothécaire  qui  leur  assurerait  la  préférence  sur  les 
«  créanciers  chirographaires.  »  Nous  pourrons  ajouter  que  la 
séparation,  dépourvue  d'une  partie  des  attributs  du  privilège 
ordinaire  et  n'étant  qu'une  dérogation  aux  droits  de  préférence 
qui  dérivent  des  privilèges  et  hypothèques  dont  elle  entrave 
l'exercice,  a  besoin  d'être  inscrite,  lorsque,  en  fait,  cette  der- 
nière conséquence  doit  se  réaliser  :  c'est-à-dire  lorsqu'il  y  a 
des  inscriptions  sur  l'immeuble.  Hors  de  là  elle  ne  porte  aucune 
atteinte  aux  droits  acquis;  il  est  en  effet  parfaitement  inutile 
que  les  créanciers  chirographaires  soient  avertis  de  l'existence 
d'un  privilège  dont  on  ne  peut  pas  dire  que  la  connaissance 
les  eût  empêchés  de  contracter.  Ifalgré  cette  décision,  qui  est 
toute  doctrinale,  il  sera  toujours  plus  sûr  dans  la  pratique  d'o- 
pérer cette  inscription^  parce  qu'il  est  presque  impossible 
d'être  certain  de  la  non-existence  de  privilèges  ou  d'hypothè- 
ques du  chef  de  l'héritier. 

Mais  il  ne  faudrait  pas  dire^  suivant  une  opinion  qui  a  compté 
ses  partisans^  que  l'inscription  empêcherait  l'acquéreur  d'un 
immeuble  vendu  par  l'héritier  de  se  libérer  valablement  entre 
les  mains  de  ce  dernier,  en  l'exposant  à  payer  une  seconde 
fois  le  prix  aux  créanciers  héréditaires  de  l'inscription  desquels 
il  n'aurait  pas  tenu  compte.  L'inscription,  bornée  quant  à  ses 
effets  aux  créanciers  de  l'héritier,  est  sans  force  contre  les  tiers 


>  Réperu,  v^  Séparât*  de  patr.,  $  S,  VII. 

*  Hypoth»,  l,  325.  —  V.  aussi  Persil,  JK^i^me  hypoth.,  sur  Tarticle  2111, 1. 
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acquéreurs,  et  nous  ne  comprenons  fias  que  M.  DuPresne^  en 
défendant  cette  manière  de  voir,  ne  se  soit  pas  aperçu  qu'il 
tombait  en  contradiction  avec  lui-même,  quand  il  relevait  aussi 
l'erreur  de  H.  Duranton  *,  pour  lequel  la  notification  d'une  de- 
mande en  séparation  faite  au  débiteur  de  la  créance  mobilière 
réussit  à  empêcher  ce  dernier  de  payer  à  lliéritier.  La  sépara- 
tion, qui  n'équivaut  pas  i  une  saisie  en  matière  mobilière,  le 
pourrait-elle  en  matière  immobilière,  et  donnerait-elle  ouyer- 
ture  à  la  faculté  de  surencbérir? — Au  point  où  nous  en  sommes 
arrivé  de  nos  explications,  poser  la  question,  c'est  la  résoudre* 

115.  C'est  encore  pour  avoir  méconnu  ce  dernier  caractère 
si  essentiel  de  la  séparation,  que  nombre  d'auteurs  limitaient  le 
délai  de  faveur  de  l'inscription  des  créanciers  héréditaires  à  la 
quinzaine  écoulée  depuis  la  transcription ,  de  l'aliénation  de 
l'immeuble  par  l'héritier,  voulant  ainsi  se  conformer  à  l'inno- 
vation que  l'article  834  du  Gode  de  procédure  avait  introduite 
aux  règles  du  Code  Napoléon,  touchant  l'inscription  de  tout  pri- 
vilège ou  hypothèque.  La  discussion  de  cette  doctrine  n'offre 
plus  grand  intérêt,  depuis  la  promulgation  de  la  loi  du  23  mars 
1855  sur  la  transcription  en  matière  hypothécaire,  qui  a  abrogé 
cette  disposition  du  Code  de  procédure',  et  c'est  pourquoi 
nous  ne  devons  pas  nous  étendre  longuement  sur  ce  point 

Il  est  en  tous  cas  bien  étonnant  qu'avant  la  confection  du 
Gode  de  procédure  et  sous  l'empire  du  Code  Napoléon  séiil^ 
on  n'ait  pas  discuté  la  possibilité  de  la  prise  d'inscription  après 
Paliénation  des  immeubles  par  l'héritier,  dans  le  but  de  con- 
server le  droit  de  séparation  sur  le  prix,  l'article  880  du  Code 
Napoléon  étant  aussi  exclusif  dans  cette  question  que  l'arti- 
cle 834  du  Code  de  procédure  dans  l'autre.  S'il  en  eût  été  ainsi, 
la  controverse  n'aurait  pas  cessé  depuis  la  nouvelle  loi  de  1855, 
et  se  serait  tout  au  plus  modifiée  en  ce  sens  qu'il  s'agirait  main- 
tenant de  savoir  si  la  transcription  de  l'acte  d'aliénation  opérée 
avant  l'expiration  des  six  mois  depuis  l'ouverture  de  la  suc- 
cession, empêcherait  les  créanciers  du  défunt  de  s'inscrire  en 
vertu  de  l'article  2111. 

Cependant  ce  n'est  pas  ainsi  que  l'on  présentait  la  difficulté; 


^  Op.  cit.,  n**  74  et  60,  comparés  ayec  n*  6$. 

s  Op.  eiU  Vil,  48â. 

'  Loi  dn  23  mars  1S5S,  art.  6,  al.  3. 
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car  tous  les  auteurs  admettent  volontiers  que,  puisque  rhéritier 
conservait,  nonobstant  ia  séparation,  la  faculté  d'aliéner,  les 
inscriptions,  sans  pouvoir  procurer  un  droit  de  suite  sur  la 
chose,  transportaient  après  l'aliénation  tons  les  effets  de  la  sé- 
paration sur  le  prix  qui  représente  cette  chose,  lorsqu'il  n'est 
ni  payé  ni  irrévocablement  confondu.  Aussi  ne  comprenons-^ 
nous  pas  comment  ces  auteurs,  qui  enseignaient  cependant 
cette  dernière  proposition  prescjue  sans  explication,  ne  voulaient 
dans  aucun  cas  permettre  l'inscription  de  l'article  2111  aprèa 
la  quinzaine  écoulée  depuis  la  transcription,  c'est-à-dire  que, 
passé  cette  époque,  l'inscription  n'eût  plus  même  conféré  le 
droit  de  préférence  sur  le  prix  non  payé  et  non  confondu/. 

C'est  là  assurément  une  doctrine  très-bizarre;  -car  quelques 
arguments  qu'on  eût  pu  trouver  dans  la  rédaction  impérative 
de  l'article  834  (et  nous  ne  prétendons  pas  les  développer  ici), 
il  nous  semble  que  ce  seul  rapprochement  aurait  dû  arrêter 
nos  adversaires;  et  en  refléchissant  à  Tesprit  de  cet  article,  ils 
seraient  restés  plus  convaincus  de  leur  erreur.  Effectivement, 
le  droit  de  suite  étant  refusé  au  privilège  de  la  séparation,  on 
ne  voit  pas  trop  à  quoi  eût  servi  la  prohibition  d'une  inscription 
tardive  ;  la  transcription,  dans  l'idée  des  législateurs  de  cette 
époque,  ne  devait  être  qu'un  appel  à  ceux  dont  le  privilège 
subsistait  encore,  afin  de  les  avertir  qu'ils  allaient  s'exposer  à 
le  perdre  à  l'égard  des  tiers  acquéreurs,  s'ils  tardaient  à  l'in^ 
sérer.  Mais  à  quoi  eût-il  servi  de  faire  cet  appel  aux  créanciers 
du  défunt,  pour  leur  faire  conserver  par  l'inscription  un  droit 
qu'ils  n'ont  jamais  eu?  L'inscription  ne  pouvant  obliger  l'ac» 
quéreur  à  payer  une  seconde  fois,  puisqu'elle  ne  vaut  pas  saisie-» 
arrêt  à  son  égard  (o?  114),  laisse  ce  dernier  tout  à  fait  hors  de 
cause;  s'il  paye  son  prix  à  l'héritier,  il  est  libéré,  et  elle  devient 
inutile  ;  s'il  ne  le  paye  pas,  le  débat  qui  s'élèvera  sur  la  distri* 
bution,  restera  entre  les  créanciers  de  la  succession  et  ceux  de 
l'héritier,  et  le  droit  de  préférence  qu'invoqueront  les  preraiera 
sera  subordonné  à  la  prise  d'inscription  dans  les  six  mois  de 
l'ouverture  de  la  succession.  Il  n'y  avait  donc  aucun  inconvé- 
nient à  permettre  la  prise  d'inscription  postérieurement  à  l'ex- 
piration de  la  quinzaine  à  partir  de  la  transcription,  parce 

1  Grenier,  Hypoth.,  II,  380  conf.  avec  432  ;  Daranton,  VII,  490,  eonféré 
avec  XIX,  222  {  Marcadé,  sur  les  articles  S7S  A  SSO,  n*  V  conféré  avec  n"  IV. 
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qa*il  n'y  avait  là  non  plas  aucun  danger  pour  Tacquéreur  dans 
Vintërèt  exclusir  duquel  ce  délai  avait  été  imaginé. 

Il  résulte  aussi  de  ce  que  nous  venons  de  dire  que  Tinscrip- 
tion  de  rarticle  2111^  en  devenant  inutile  dès  que  le  prix  est 
payé,  est  par  là  bien  moins  efficace  dans  ce  cas'  que  celle  des 
créanciers  hypothécaires  de  Théritier.Car  si  ces  derniers  ont  pris 
une  inscription  sûr  Timmeuble,  ils  sont  pourvus  d*uD  droit  de 
suite  (|ui  leur  permet  de  forcer  Tacquéreur  à  payer  une  seconde 
fois,  ou  au  moins  à  ssisir  l'immeuble  et  à  surenchérir',  tandis 
que,  sur  ce  second  prix,  les  créanciers,  de  la  succession,  non- 
obstant toute  inscription,  n'auront  aucun  droit  à  faire  valoir  : 
c'est  en  effet  ce  qui  a  été  jugé  en  cassation  le  27  juillet  1813  *• 

115  6m»  On  voit  donc  par  tout  ceci  que  le  privilège  des 
créanciers  du  défunt  se  vivifie  par  l'*in8cription  d^une  manière 
absolue  à  l'égard  des  créanciers.de  Théritier^  mais  qu'il  s'éteint 
par  la  transcription  de  l'acte  d'aliénation  opérée  par  l'hé- 
ritier et  ne  peut  se  reporter  sur  le  prix  encore  dû;  que  jusqu'à 
la  transcription^  les  créanciers  conserveront  toujours  le  droit 
de  faire  vendre  l'immeuble  et  de  venir  exercer  le  privilège  sur 
le  prix  en  provenant,  même  si  l'héritier  avait  déjà  touché  ce 
prix  des  mains  de  l'acquéreur,  sauf  le  cas  de  confusion, 
comme  il  a  été  dit  en  son  lieu  et  place  ;  car,  à  Tégard  des  créan- 
ciers de  la  succession,  c'est  la  transcription  qui  forme  le  point 
de  départ  de  la  mutation  de  la  propriété  et  de  l'extinction  de 
la  séparation  des  patrimoines  (n^  07). 

Telle  est  la  seule  modification  que  la  loi  du  23  mars  1855  ait 
apportée  au  Code  Napoléon* sur  cette  partie  de  notre  matière. 

116.  Jusqu'ici  nous  nous  sommes  toujours  placé  dans  l*fay^ 
pothèse  d'une  acceptation  pure  et  simple  de  la  part  de  l'héri- 
tier; il  faut  à  présent  voir  les  dérogations  que  les  règles  précé- 
demment exposées  doivent  souSfirir,  lorsque  le  bénéfice  de 
séparation  des  patrimoines  invoqué  par  les  créanciers  vient  se 
compliquer  de  la  présence  du  bénéfice  d'inventaire  réclamé  par 
l'héritier.  Les  difi'ércnces  à  signaler  sont  peu  nombreuses  :  il 
n'y  a  guère  que  deux  points  qxii  aient  réellement  de  l'intérêt  et 
sur  lesquels  la  jurisprudence  ait  été  assez  fréquemment  appelée 

^  Afrétdéjàcitéaun*e9,tfi/ine. 
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à  se  prononcer;  tandis  que  nous  avons  eu  plus  d'une  fois  lieu 
de  regretter  la  rareté  des  monuments  qu'elle  nous  laisse  sur  la 
plupart  des  autres  difficultés  de  la  matière* 

117.  La  première  question  qui  se  présente  naturellement  ici 
est  de  savoir,  dans  ce  conflit  de  deux  bénéfices  qui  produisent 
chacun  un  résultat  commun,  une  séparation  plus  ou  moins  ra- 
dicale, lequel  des  deux  devra  absorber  Tautre,  ou  s'ils  pomv 
ront  s'absorber  réciproquement.  II  parait  clair  que  si  cette  fu- 
sion est  possible,  c'est  le  bénéfice  d'inventaire  qui  doit  l'em« 
porter,  car  il  conduit  à  une  séparation  plus  générale  et  surtout 
complètement  réciproque,  quant  aux  personnes  et  quant  aux 
biens  :  quant  aux  personnes^  puisque  l'héritier  et  ses  créanciers 
propres  sont  séparés  des  créanciers /de  la  succession,  tout 
comme  ceux-ci  le  sont  de  ceux-là  ;  quant  aux  biens,  puisqu'il 
est  incapable  d'administrer  librement,  de  même  que  les  créan- 
ciers héréditaires  ne  peuvent  attaquer  la  succession  qu'en  se 
conformant  à  certaines  prescriptions.  Gela  est  naturel  et  évi- 
dent ;  aussi  ce  point  ne  parait  pas  avoir  attiré  un  instant  l'at- 
tention des  auteurs. 

Mais  il  s'agit  de  savoir  aussi  si  le  bénéfice  d'inventaire  est 
apte  à  tenir  lieu  de  séparation  des  patrimoines  aux  créanciers 
de  la  succession,  d'une  manière  absolue  et  permanente  ;  s'il 
peut  constituer  à  leur  profit  un  droit  acquis  que  ne  détruirait 
plus  la  cessation  de  ce  bénéfice  :  question  très-complexe, 
comme  on  le  voit,  et  qu'il  importe  d'analyser  sérieuse- 
ment. 

MM.  Delvincourt'  et  Duranton  *.  sont  presque  les  seules  au- 
torités qui  enseignent  que  l'acceptation  bénéficiaire  ne  produit 
pas,  à  l'égard  de  la  séparation  des  patrimoines,  d'autres  effets 
que  l'acceptation  pure  et  simple  elle-même,  parce  que,  disent- 
ils,  le  bénéfice  d'inventaire  est  introduit  exclusivement  dans 
l'intérêt  de  l'héritier  et  ne  saurait  profiter  à  d'autres  qu'à  lui  ; 
qu'il  produit  si  peu  la  séparation,  qu'il  n'empêche  pas  l'héritier 
d'aliéner  valablement,  sans  observer  les  formalités  prescrites 
par  l'article  806  (G.  Nap.)  :  l'article  988  du  Code  de  procédure 
n'édictant  contre  lui  d'autre  peine  que  la  déchéance  de  son 
bénéfice,  et  non  point  la  nullité  de  ses  actes.  D'autres  personnes, 


*  Op.  ett.,  t  II,  p.  98. 

*  Cours  de  Droit  fronçait,  VII,  47,  et  XIX,  218. 
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H.  Cabantous  eotre  autres  S  prenDent  un  terme  moyen  et  ad« 
mettent  que  Tacceptation  bénéficiaire  dispense  bien  le  créancier 
de  demander  (ik)  la  séparation,  mais  que  l'inscription  demeure 
toujours  nécessaire.  Or,  d'après  notre  manière  de  voir,  qui 
n'isole  jamais  la  demande  en  séparation  de  Tinscription  elle- 
même  (n*  106),  cette  opinion  reviendrait  exactement  à  la  pré* 
cédente,  au  moins  en  ce  qui  concerne  les  immeubles. 

Dans  la  discussion  de  cette  controyerse,  il  faut,  ce  me  semble, 
écarter  un  argument  qu'on  a  souvent  invoqué  et  qui  n'est  ponr« 
tant  que  le  produit  d'une  confusion  manifeste.  L'inscription, 
a-t-on  dit,  ne  peut  être  prise  en  vertu  de  Tarticle 21  H,  puisque 
rarticle  2146  déclare  la  nullité  de  toute  inscription  effectuée 
sur  les  biens  d'une  succession  bénéficiaire  ;  mais  ce  ne  sont  là 
que  des  arguties  :  l'article  2146  enlève  seulement  aux  hypo- 
thèques prises  depuis  l'oàverture  de  la  succession,  par  un  des 
créanciers  héréditaires,  son  effet  à  l'égard  de  ses  cocréanciers, 
et  l'inscription  de  l'article  2111  n'a  précisément  d'effet  que 
contrôles  créanciers  de  l'héritier,  ce  qui  est  bien  différent; 
d'un  autre  côté,  on  ne  peut  nous  opposer  la  différence  qu'on 
établit  entre  le  bénéfice  d*inventaire  et  la  séparation  quant  à 
la  prohibition  d'aliéner,  puisque  dans  notre  système  elle 
n'existe  pas  :  l'héritier  est  libre  de  disposer  dans  l'une  comme 
dans  l'autre  situation,  sauf  bien  entendu  la  sanction  de  l'ar- 
ticle 988,  qui  est  spéciale  au  bénéfice  d'inventaire. 

Si  l'on  interroge  maintenant  la  nature  intime  de  ce  dernier 
bénéfice,  on  arrivera  certainement  à  adopter  notre  manière  de 
voir.  Effectivement,  s'il  peut  être  invoqué  par  l'héritier  et  par 
ses  créanciers  personnels  pour  mettre  ses  biens  propres  à 
l'abri  des  poursuites  des  créanciers  de  la  succession,  il  nous 
parait  impossible  de  refuser  à  ceux-ci  le  bénéfice  de  la  non- 
confusion  ;  et  de  même  que  nous  avons  décidé  que  les  effets 
de  la  séparation  pouvaient  être  invoqués  au  profit  des  créanciers 
de  la  succession  tout  aussi  bien  que  rétorqués  contre  eux, 
nous  devons  proclamer  que  le  bénéfice  d'inventaire  (séparation 
des  patrimoines  en  faveur  de  ^héritier)  pourra  être  rétorqué 
contre  lui,  celui-ci  ne  méritant  pas  plus  d'égard  que  les  autres. 
Le  patrimoine  héréditaire  qui  reste  leur  seul  gage  ne  saurait 
être  diminué  par  la  concurrence  des  créanciers  de  l'héritier; 

1  fevuê  de  U§Ul.,  t.  IV,  p.  41;  ouTrage  déjà  dté. 
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si  la  loi  oblige  à  provoquer  Ift  séparation,  c'édt  poût  faire  ee^ser 
une  confusion  de  droit;  niais  ici  pourquoi  séparer  ce  qui  n'est 
pas  confondu?  l'inscription  qu'on  voudrait  faire  prendre  aux 
créanciers  serait  moins  publique  que  la  déclaration  d'accepta* 
tion  que  l'héritier  a  faite  au  greffe  du  Tribunal,  fuus  ces  motib 
ont  entrainé  la  majorité  des  auteurs  en  faveur  de  cette  doctrine, 
et  la  jurisprudence  la  plus  récente  est  venue  lui  donner  sa 
consécration  souveraine  ^. 

118.  Mais  nous  ne  pouvons  nous  ranger  à  l'avis  de  cen%  qui 
veulent  que  tant  que  dure  Tindivision^  la  séparation  des  patri«> 
moines  résultant  virtuellement  de  Taoceptation  sous  bénéfice 
d'inventaire  par  un  des  cohéritiers,  lors  même  qu'elle  est  im-^ 
posée  par  ta  loi  (par  exemple  si  le  cohéritier  est  mineur),  Se 
produise  d'une  manière  absolue  à  Tégard  des  cohéritiers,  même 
qui  accepteraient  purement  et  simplement.  C'est  le  sentiment 
de  MM.  DufVesne%  Aubry  et  Rau*,  de  la  Gourde  Riom^,  et 
même  de  la  Cour  de  cassation  *. 

Si  l'on  vent  être  conséquent,  il  faudra  aussi  alors,  par  voie 
de  réciprocité^  refuser  aux  créanciers  de  la  succession  le  droit 
de  poursuivre,  sur  leurs  biens  personnels,  les  héritiers  purs  et 
simples^  pour  la  part  que  ceux-ci  doivent  supporter  dans  la 
dette,  et  rien  dans  la  loi  ne  semble  autoriser  une  pareille  pra- 
tique. On  se  fonde  en  vain  sur  l'indivisibilité  de  la  saisine  qui 
se  produit,  en  cas  de  dévolution  au  profit  de  plusieurs  personnes 
simultanément  appelées  à  la  même  hérédité  ;  car  ceci  empêche- 
t-il  le  moins  du  monde  la  division  des  dettes  dès  le  principe, 
et  autorise-t'-il  un  créancier  à  poursuivre  avant  le  partage 
chaque  héritier  pour  le  tout?  Nos  adversaires  ne  vont  pas 
Jusque-là*.  —  Or  si  chaque  créancier  est  obligé  de  poursuivre 
chaque  héritier  isolément,  l'acceptation  bénéficiaire  de  l'un  ne 
pourra  évidemment,  dans  une  poursuite  fractionnée,  produire 


1  Gaw.»  IS  loin  1S88  (S.,  ISSS,  I,  730);  Casa.,  tS  Juin  1S&8  (8.,  1S6S,  I» 
720);  GaB8.,  3août  1S57  (5.,  1858, 1,.286),  arrêt  cassant  uq(<  déciiion  €on- 
traire  4e  la  Cour  de  Lyon,  du  20  décembre  18ô6  (S.,  18&7j  U,  289), 

»  Op.  cit.,  n-  79. 

•  Op.  cit,  S  619,  texte  n^  6  et  note  61. 

^  8  août  1828  (S.,  Coll.  nouv.,  9,  II,  134). 

•  Gass.,  11  novembre  1833  (S.,  1833,  I,  817);  Casa.,  11  décembre  1854 
(S.,  1855,  I.  277);  Caas.,  ^5  août  1858  (S.,  1859,  l^  65}« 

•  Aubry  et  Rau^  $  609^  note  13  in  fine,  et  $  575. 
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des  effets  séparatifs  des  patrimoines,  là  où  cette  acceptation 
n'a  pas  été  invoquée  par  le  cohéritier  :  la  séparation  qui  est 
tellement  individuelle  ne  saurait  se  prèler  à  ces  idées  d*indi« 
visibilité.  Hais,  dit-on  encore,  l'acceptation  bénéficiaire  d'un 
seul  des  cohéritiers  suffit  pour  faire  présumer  Tétat  de  décon- 
fiture de  la  succession^  état  également  individuel.  Nous  ne  pen« 
sons  pas,  pour  notre  compte,  que  cette  présomption  pût  en- 
traîner la  séparation  des  patrimoines,  d'autant  plus  qu'elle 
n'existe  plus  lorsque  le  bénéfice  d'inventaire  est  imposé  par 
la  loi. 

119.  Reste  maintenant  à  savoir  si  l'effet  du  bénéfice  d^'n- 
ventaire  relativement  à  la  séparation  survit  à  la  cessation  du 
bénéfice  lui-même.  Cette  question  est  complexe,  avons-nous 
dit;  car  il  nous  semble  qu'il  faille  distinguer  ici  le  cas  de  d4* 
chéance  de  celui  de  renonciation. 

La  déchéance  ne  sera  prononcée  la  plupart  du  temps  que 
sur  la  demande  des  créanciers  de  la  succession,  quoiqu'elle 
puisse  aussi  Tëtre  par  ceux  de  l'héritier.  Or  de  deux  choses 
l'une  :  ou  les  créanciers  de  la  succession  redoutent  le  copcoum 
des  créanciers  de  l'héritier,  ou  ils  ne  le  redoutent  pi^  :  —  s'ils 
le  redoutent,  ils  se  garderont  bien  de  provoquer  U  déchéance 
de  l'héritier  bénéficiaire,  lors  même  que  l'on  admettrait  avec 
H.  Blondeau^  que  l'héritier  ne  pourrait  jamais  par  sa  faute 
porter  atteinte  à  un  droit  acquis  à  ses  créanciers  par  un  fait 
personnel  à  lui,  et  par  suite  que  la  séparation  continuerait  de 
subsister;  car  cette  conséquence  est  tout  à  fait  impossible  e^ 
présence  du  texte  de  l'arlicle  879,  puisqu'on  faisant  prononcer 
cette  déchéance,  les  créanciers  n'auraient  en  vue  ()ue  de  se 
venger  sur  les  biens  propres  de  l'héritier,  cas  où  )l  ^  in  nova- 
tion  et  extinction  du  droit  de  séparation  ;  —  s'ils  ne  redoutent 
pas  le  concours  des  créanciers  de  l'héritier,  ils  n'ont  pas  b^ 
soin  de  cette  séparation,  et  la  question  ne  présente  plus  d*in- 
térêt  pour  eux.  Il  faut  donp  écarter  l'hypothèse  où  cette  dé- 

t  De  la  ^.  dès  p«lr.,  p,  ^09  et  ftlO*  —  ^aulepr  isiiselgna  14  que  l'Mrttier 
^hu  du  bénéflca  d'inventaire  reste  tenu  pertoanellemept  an  peyesient  dai 
dettes  du  défunt ,  mais  que  les  créiinciera  eonserTeront  Béanmolni  le  dr«M 
de  ee  faire  payer  exclnslTementsar  les  biens  de  la  eocoesslon,  tout  en  pemw 
suivant  les  biens  de  rhéritier.  M.  Blondean  est  législateur  plus  équlttMè 
qu'interprète  consciencieux. 
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cbéance  est  prononcée  à  la  requête  des  crëancierB  de  la 
succession. 

Reste  encore  celle  où  rbëritier  renonce  de  plein  gré  ou 
bien  est  déclaré  décbu  par  ses  propres  créanciers.  Dans  ces 
termes,  nous  pensons  que  la  cessation  du  bénéfice  d'inventaire 
ne  pourra  nuire  aux  créanciers  béréditaires.  Il  serait  déri- 
soire en  effet  que  rbérilier  pût  se  jouer  ainsi  des  intérêts  de 
ses  créanciers*  En  matière  de  partis  à  prendre  sur  le  régime 
d'une  succession,  le  principe  est  Tirrévocabilité  de  la  décision 
intervenue,  et  cela  est  très-^sage  :  l'héritier  devait  reflécbir  sur 
ce  qu'il  avait  à  faire,  et  il  ne  peut  contre  les  créanciers  hérédi- 
taires devenus  les  siens  se  créer  un  droit  de  l'inobservation  des 
obligations  à  lui  imposées;  ses  créanciers  personnels  eux- 
mêmes  ne  sauraient  jouir  de  cet  avantage.  La  loi,  dans  les  ar- 
ticles 801  du  Code  Napoléon  et  388  du  Code  de  procédure,  a 
entendu  porter  une  peine  contre  l'héritier,  et  il  serait  singulier 
qu'on  vint  argumenter  de  ces  textes  qui  paraissent  impératifs, 
pour  soutenir  que  les  créanciers  du  défunt  n'auraient  pas  le 
droit  de  renoncer  à  la  faculté  de  faire  prononcer  la  déchéance, 
faculté  qui  ne  doit  être  exercée  que  par  eux.  Disons  donc 
que  si  l'héritier  veut  renoncer  au  bénéfice  d'inventaire,  ou  ses 
créanciers  l'en  faire  déchoir,  ils  le  peuvent;  mais  que  tous  les 
droits  acquis  aux  créanciers  de  la  succession  par  ce  bénéfice, 
notamment  celui  de  la  séparation  des  patrimoines,  resteront 
entiers  et  continueront  de  subsister  à  leur  égard. 

La  jurisprudence  offre  ici  beaucoup  de  variations;  pourtant 
la  plus  récente  semble  être  en  notre  faveur  K 

119  hiê.  H.  Blondeau  ',  appliquant  sa  manière  de  voir 
dans  la  question  précédente,  décide  par  analogia  que  l'accep- 
tation bénéficiaire  de  la  part  d'un  héritier  apparent  qui  a  été 
évincé  plus  tard  par  un  héritier  véritable,  subsisterait  encore 
et  produirait  ses  effets  relatifs  à  la  séparation,  ce  qui  nous  pa- 
rait conduire  beaucoup  trop  loin  :  rien  dans  la  loi  no  nous 
semble  justifier  un  pareil  rapprochement;  l'acceptation  de  la 

^  Contre  notre  opinion  :  Ronen,  5  décembre  1S26  (S.,  CoîL  nouv.,  S,  II, 
396);  Bordeaux,  14  juillet  1830  (S.,  IStl,  !t,  190).  ^  Dans  le  eens  de  notie 
opinion  :  Cess.,  18  Juin  1833  (S.,  1833, 1,  730),  arrêt  cité  plus  haut,  n*  117; 
CâM.,  10  féTTler  1839  (S.,  1840, 1,.92);  Colmar,  9 Janvier  1837  (S.,  1837,  II, 
ail).  —  V.  aussi  rarrêt  de  cassation,  du  8  août  1857»  dté  plus  haut. 

*  Loeo  modo  eit. 
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part  d'une  persoDDe  étrangère  à  la  succession  est  sans  valeur 
et  ne  constitue  aucun  droit  acquis  à  la  séparation  des  patri- 
moines. Nous  préférons  ici  la  distinction  proposée  par  HM.  Au- 
bry  et  Rau  S  qui  valident  la  séparation  pour  le  passé,  c'est-à- 
dire  conservent  aux  créanciers  de  la  succession  tout  ce  qu'ils 
ont  touché  en  vertu  de  cette  séparation^  parce  que  tous  les 
payements  faits  par  un  héritier  apparent  sont  maintenus  à 
l'égard  de  l'héritier  véritable,  mais  qui  pensent  que  l'accepta* 
tion  pure  et  simple  de  ce  dernier,  en  venant  écarter  l'héritier 
apparent,  met  dès  ce  moment  les  créanciers  héréditaires  en 
demeure  de  provoquer  la  séparation» 

120.  A  partir  de  quel  moment  court  le  délai  d'inscription  fixé 
par  l'article  2111  ?  Naturellement  à  partir  du  jour  où  soit  l'ex- 
clusion, soit  réviction  de  l'héritier  a  pu  être  connue  des  créan- 
ciers. Au  contraire,  la  prescription  de  l'article  880^  en  ce  qui 
concerne  les  meubles,  a  toujours  son  point  de  départ  à  l'ou- 
verture de  la  succession,  parce  qu'il  n'y  a  pas  là  de  formes 
spéciales  imposées  à  l'exercice  de  la  séparation. 

S  3.  —  Du  eof  od  la  nucêsnan  ut  «oeofile. 

121.  Nous  retrouvons  encore  ici  des  principes  analogues  à 
ceux  des  précédents  numéros.  La  séparation  des  patrimoines  se 
produit  aussi  de  plein  droit  ;  et  si  l'héritier  se  présente  après 
la  déclaration  de  vacance  et  accepte  purement  et  simplement, 
il  ne  pourra  mettre  au  néant  les  droits  acquis  en  vertu  de  cette 
espèce  de  séparation  collective  propre  au  régime  même  de  la 
succession. 

122.  Le  délai  de  l'inscription  à  prendre  sur  les  immeubles 
court  ici  à  partir  du  moment  où  les  créanciers  ont  eu  connais- 
sance de  la  cessation  de  la  gestion  du  curateur. 

S  4.  —  Ihi  cof  oÀ  VhériHer  est  tmhé  en  famte. 

123.  Nous  allons  encore  rencontrer  ici,  en  raison  de  l'obscu- 
rité et  de  rimperfection  des  dispositions  législatives,  bien  des 
difficultés  et  bien  des  opinions  divergentes  à  concilier  ou  à 
combattre.  Nous  voulons  faire  allusion  à  l'article  490  du  nou- 
veau texte  du  Gode  de  commerce,  qui  oblige  les  syndics  d'une 
faillite  à  prendre  une  inscription  collective  sur  tous  les  im- 

1  Op.  cit.,  $  619,  note  63. 
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meobles  du  failli  dont  ils  conaaissent  reiistence.  Le  conflit 
possible  entre  cette  hypothèque  et  le  droit  de  préférence  pro* 
duit  par  l'inscription  opérée  à  la  requête  des  créanciers  de  la 
succession,  donne  lieu  à  des  appréciations  très-délicates  qui 
exigent  avant  tout  une  notion  exacte  du  caractère  de  ce  droit, 
lequel^  semblable  en  cela  à  celui  que  Tarticle  1017  confère  aux 
légataires^  ne  se  retrouve  mentionné  dans  aucune  disposition  de 
nos  autres  Godes.  Quelques  préliminaires  deviennent  donc  in^ 
dispensablea. 

Les  biens  qui  adviennent  à  un  failli  sont  compris  dans  le 
dessaisissement  général  que  cette  faillite  opère  à  son  égard; 
et  ce  dessaisissement^  pour  le  dire  en  passant^  équivaut  à  une 
véritable  séparation  des  patrimoines  au  profit  de  ses  créanciers, 
si  bien  qu'elle  dispense  ces  derniers  de  recourir  en  aucune 
façon  à  ce  remède,  lorsque  le  failli  est  décédé  et  que  sa  succes- 
sion est  acceptée  purement  et  simplement.  C'est  ce  que  l'on 
avait  reconnu  à  la  discussion  du  Code  revisé,  même  pour  une 
faillite  déclarée  après  la  mort  du  débiteur  ^  Toutefois,  comme 
les  biens  advenus  au  failli  sont  le  gage  que  les  créanciers 
ont  acquis  du  chef  de  Pindividu  qui  les  possédait  avant  lui, 
ils  doivent  servir  préférablement  au  désintéressement  de  ses 
créanciers  propres  plutôt  qu'à  celui  des  créanciers  de  la  faillite. 
Ainsi  les  charges  imposées  au  donataire  seront  acquittées  avant 
les  dettes  de  la  faillite  sur  les  biens  donnés;  le  vendeur  pourra 
exercer  son  privilège  sur  le  prix  de  l'immeuble  avant  lea 
créanciers  de  cette  faillite.  •,}  etc.  :  donc  aussi  les  dettes  d'une^ 
succession  échue  au  failli  peuvent  et  doivent  être  préalablement 
payées  avec  les  valeurs  qui  la  composent ,  si  toutefois  les 
créanciers  de  la  succession  usent  de  la  séparation  des  patri- 
moines, avec  cette  restriction  qu'ils  doivent  le  faire  avant  le 
jugement  déclaratifde  faillite.  Cette  dernière  condition,  qui  est 
hors  de  douta  pour  les  immeubles  (car  l'article  448  du  Code  de 
commerce  oppose  une  barrière  invincible  à  toute  inscription 
prise  après  cette  époque],  doit  être  étendue,  selon  nous,  à  toute 
séparation  mobilière  :  l'induction  est  ici  puissante,  et  noua 
ne  croyons  pas  qu'il  soit  possible  d'invoquer  postérieurement 
la  séparation^  pour  les  valeurs  mobilières  qui  composent  le 
ploa  souvent  le  seul  actif  dans  la  déconfiture  d'un  commerçant. 

*  V.  le  Moniteur  universel  da  28  mars  1838,  p.  703. 
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124.  Tout  cela  parait  bien  clair,  et  le  serait  en  effet  s'il  n'y 
avait  cette  hypothèque  dunt  nous  parlions  en  commençant  la 
paragraphe,  et  qui,  en  Frappant  aur  tous  les  immeubles  compris 
dans  la  faillite  à  n'importe  quel  tiire,  vient  entraver  Texercice 
de  la  séparation  invoquée  à  l'égard  des  immeubles  par  les 
créanciers  4^  défunt.  Il  importe  donc  de  bien  étudier  le  carac- 
tère de  ce  droit  hypothécaire.  Or  quels  en  sont  les  effets?  Si 
Ton  consulte  les  travaux  préparatoires  du  Code  de  commerce 
sur  l'article  500  (ancien  texte  correspondant  à  l'article  490)t  on 
voit  qu'il  n'avait  pas  été  question  par  là  de  fournir  une  mesure 
propre  à  la  conservation  des  droits  de  la  masse ,  contre  des 
créanciers  particuliers  du  failli;  c'était  parce  que  «  si  Tqo 
«  n'établissait  pas  cette  règle ,  la  masse  pourrait  n  être  pas 
«  avertie  des  expropriations  ^.  i  Tout  ceci  ne  donnait  pas  grande 
utilité  ji  cette  hypothèque  ;  aussi  la  disposition  fut-elle  vivement 
critiquée  pour  ce  motif  par  M.  Berlier,  qui  pensait  que  les  for- 
malités inhérentes  à  une  expropriation  avertiraient  suffisano** 
ment  les  tiers  intéressés  *•  L'article  fut  pourtant  maintenu  tel 
quel,  et  depuis  on  l'expliqua  généralement  dans  le  sens  que 
lui  avait  donné  M,  Berlier  *. 

Dans  cette  manière  de  voir  de  la  doctrine^  il  n'y  avait  li 
aucun  droit  hypothécaire  en  fayeur  de  la  masse,  et  par  suite 
Tinscription  de  l'article  500  n'établissait,  au  profit  des  créan- 
ciers chirographaires  de  cette  faillite,  aucun  droit  de  nature  a 
amoindrir  celui  des  créanciers  de  la  succession^  encore  que 
ceux-ci  n'eussent  pris  aucune  inscription  dans  les  délais  pres- 
crits \  et  même  la  jurisprudence  n'exigeait  pas  que  cette  inscrip- 
tion fût  au  moins  antérieure  de  dix  jours  à  l'ouverture  de  la 
faillite,  selon  la  disposition  de  l'ancien  article  443,  aujourd'hui 
adoucie  par  celle  de  l'article  448,  nouveau  texte^  comme  nous 
l'avons  vu  plus  haut  (n<*  123,  in  fine)  ^, 


*  Observation  de  M.  lanbert  an  Corps  législatif,  dans  la  aéance  du  16  avril 
180T  (Loeré,  légitl,,  t.  XIX,  S*  part.,  eomm«  X,  d*  S). 

*  Même  séance  (Locré,  ihid.), 

'  pardessus,  Droit  commerc»,  2*  édit,  n*li57;  Troplong.  Dei  hypoth.Allp 
6&S  bis;  Bédarride,  Traité  des  faillites,  1, 416;  Dufresne,  op,  cit.,  n*  92,  eUu 

^  Nîmes,  2T  Janvier  1840  (S.,  1840,  II,  868),  arrêt  confirmé  en  cassation, 
le  3$  juin  1841  (&,  1841, 1,  728].  -»  V*  encore  :  Bourges,  20  août  iSS2 
(S.,  1833,  n,  641}  ;  Gaen.  29  février  1844  (S.,  1844,  II,  299),  et  Paris, 
22  loin  1S50  (S.,  1861,  H,  642). 
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Tel  était  l'état  de  la  législation  et  de  la  doctrine  avant  la  re** 
foDte  du  titre  Des  faillites  au  Code.  Dans  le  nouveau  texte,  Tar- 
ticle  SOO  fut  transporté  tout  entier  et  tel  quel  dans  Tarticle  490 
doDt  il  forma  le  troisième  alinéa.  Jusque-là  certainement  rien 
ne  prêtait  à  la  controverse,  et  nous  n^aurions  nul  motif  plausible 
pour  décider  autrement  aujourd'hui  que  sous  l'empire  du  Gode 
de  1807;  au  contraire,  l'identité  de  la  nouvelle  disposition  avec 
l'ancienne,  l'absence  de  tout  document  dans  la  discussion  des 
chambres,  enfin  le  silence  même  de  l'article  2121  du  Gode  Na- 
poléon sur  l'existence  de  cette  hypothèque  légale,  nous  auraient 
défendu  de  consacrer  ainsi  d  priori  un  droit  qu'il  était  impos- 
sible de  rattacher  ni  à  une  convention  (puisque  le  concordat 
n'en  est  pas  une,  à  proprement  parler,  et  que  d*ailleurs  l'exis- 
tence de  l'hypothèque  en  précède  le  vote,  d'après  les  textes], 
ni  à  un  jugement  (puisque  le  jugement  déclaratif  de  faillite 
n'emporte  pas  condamnation,  mais  seulement  constatation 
d'un  état  de  fait  antérieur  devenu  notoire)  ;  ce  ne  pouvait  donc 
être  qu'une  hypothèque  légale,  et  Tarlicle  2121  du  Gode  Napo- 
léon était  muet.  Mais  le  nouveau  texte  du  Gode  de  1838  con- 
tient un  article  517  qui  est  la  reproduction  perfectionnée  et 
plus  explicite  de  l'ancien  article  524,  lequel  parlait  assez  va- 
guement d'une  hypothèque  au  profit  des  créanciers  du  failli, 
pour  qu'on  pût  en  inférer  qu'il  ne  s'agissait  là  que  de  l'hypo- 
thèque dont  ils  étaient  déjà  investis  avant  la  faillite  par  le  titre 
constitutif  dé  leur  créance.  Get  article  517  se  rattache  à  l'ar- 
ticle 490,  en  rappelant  l'inscription  qu'ont  dû  prendre  les  syn- 
idics,  et  en  déclarant  que  l'homologation  du  concordat  conser- 
vera à  chacun  des  créanciers  le  droit  ainsi  inscrit,  et  qu'il 
appelle  une  hypothèque^  expression  que  l'on  chercherait  en  vain 
dans  l'article  490  ou  dans  l'ancien  article  500. 

M.  Dufresne  ^,  qui  ne  reconnaît  d'hypothèque  ni  dans  l'arti- 
cle 500  ni  dans  l'article  490,  adopte  ici  une  opinion  mixte,  et  pré- 
tend que  l'art.  517  consacre  un  droit  hypothécaire  au  profit  de 
la  masse  des  créanciers,  après  que  le  jugement  du  tribunal  a  ho- 
mologué le  concordat  intervenu  entre  les  créanciers  et  le  failli; 
tandis  que  l'inscription  de  l'article  490  n'aurait  pour  bat  que 
d'établir  un  moyen  de  publicité  de  l'état  de  faillite  connu  anté- 
rieurement. Il  se  fonde  sur  ce  que  l'article  517,  comme  Tar- 

^  Xooo  modo  eit. 
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ticle  5S4  (ancien  texte)^  exige  qu'une  inscription  soit  prise  en 
vertu  du  jugement  hcmolageUaire  qui^  dit-il,  donne  naUtancef 
conformément  à  l'article  2123  (C.  Nap.),  d  une  hypothèque  que 
la  première  inscription  ne  pouvait  conserver^  puisqu'elle  n'exis- 
tait pas. 

Cette  démonstration  renferme  trop  d'hérésies  pour  ne  pas 
rendre  la  réfutation  facile.  Â  ne  considérer  que  la  rédaction 
de  Tarticle  517,  on  reconnaîtra  bien  vite  qu'il  ne  parle  pas  de 
riiiMTtplîon  d'une  nouvelle  hypothèque  à  prendre,  mais  seule-, 
ment  de  l'inscription  du  jugement  d'homologation  du  concor- 
dat, et  cela  dans  le  but,  d'annoncer  que  l'hypothèque  de  l'ar- 
ticle 490  a  été  maintenue,  puisqu'en  l'absence  de  cette 
homologation,  l'hypothèque  ne  pourrait  subsister.  En  cas  d'u- 
nion, en  effet,  elle  n'a  plus  d'intérêt  :  les  créanffiers  ont  un 
droit  d'administration  directe  sur  les  affaires  du  débiteur  failli, 
et  nne  hypothèque  n'aurait  pu  avoir  d'utilité  que  lorsque  le 
débiteur  restait  â  la  tête  de  ses  affaires,  pour  assurer  l'exécu- 
tion de  son  coiltordat.  Voilà  donc  pourquoi  il  y  avait  nécessité 
i  inscrire  ce  jugement  :  il  fallait  que  tout  le  monde  fût  averti 
que  l'hypothèque  en  quelque  sorte  provisoire,  que  l'on  venait 
de  prendre  sur  les  biens,  continuerait  de  les  frapper. 

Mais  comment  peut-on  dire  qu'il  y  a  là  un  droit  nouveau  con- 
stitutif d'une  hypothèque  qui  résulterait  de  ce  jugement  d'ho- 
mologation? Jamais  ces  jugements  ne  peuvent  avoir  cet  effet, 
pas  plus  que  tout  autre  jugement  rendu  en  juridiction  volon- 
taire; c'est  là  un  point  parfaitement  établi.  D'ailleurs,  si  nous 
voulons  pousser  l'examen  un  peu  plus  loin,  nous  verrons  que  la 
loi  n'est  pas  si  inconséquente  qu'elle  parait  l'être  au  premier 
abord.  Il  se  passe  ici,  en  effet,  quelque  chose  d'analogue  k  ce 
qui  a  lieu  ep  matière  de  séparation  des  patrimoines;  l'arti- 
cle 490  confère  une  hypothèque  ou,  si  l'on  veut,  un  droit  de 
préférence,  et  l'article  448,  al.  2,  ne  souffre  aucune  inscription 
postérieure  au  jugement  déclaratif  de  faillite  qui  est  le  point  de 
départ  de  l'inscription  ;  c'est  appliquer  à  la  faillite  l'ai.  2  de 
l'article  2111,  qui  prohibe  toute  inscription  hypothécaire  au 
préjudice  des  créanciers  de  la  succession.  Seulement  l'hypo- 
thèque des  créanciers  de  la  faillite  est  plus  complète  que  le 
privilège  des  créanciers  du  défunt,  car  elle  n'est  pas  réduite  au 
droit  de  préférence  et  est  pourvue  d'un  droit  de  suite;  en  re- 
vanche^  elle  n'est  pas  privilégiée  et  subit  l'application  de  la 
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règto  i  prtûT  êmuf^r^  paim  jum,  4û  iort»  qo'tt  u^  •  wnm 
délai  4ê  rignAur  pour  la  (Nriat  d'îDioriptioD. 

Moût  Ha  potsédoiia  Bur  eem  matière  qu'un  aasl  mùmfmmd 
4é  la  juriapradaooa  t  c'aai  l'arrM  da  la  Goar  da  Paria  da  it 
juin  1850,  déjà  cité  plus  haut;  tous  les  autres  sont  raftdui  i 
prapoa  de  faillitaa  rdgiaa  par  Tafieieii  teite  du  Godat  L'un 
d'entre  eux  paartanli  celui  de  la  Cour  de  Gaen  également  ^ré» 
«iké>  toQi  en  rehieant  Thypothèqne  aux  créaoeiera#  déetirait 
foriBellemeot  qu'il  ne  pouvait  plue  ea  Atre  ainaî  aoue  V^mfin 
de  la  loi  nouvelle)  ei  la  Cour  de  Paria  a  fègfi  déni  ie  mtoe 


1 


liS.  De  tout  eela^  il  paraîtrait  réauMaf  queai  nna 
a'eat  ouverte  au  profit  d'un  failli)  laa  eréanoiera  de  oe  deraier, 
eu  prenant  ^ar  rintermédiaire  dea  ayndies  ittacriptlen  «  vertu 
de  rartîole  400^  primeraient  lea  eréanderadelueueeeelioo  qui 
n'om  inscrit  leur  aéparation  qu'après  eux,  et  poetérieurauieaC 
au  aix  inota  aceordéa  par  Turtiele  tlll^  nais  qu'Uane  lea  |tff»> 
meratent  point,  se  Tinaeriptioa  en  aéparation  avait  été  lïpérée 
dana  le  délai  pruserit»  G'étaîti  do  anoina»  Topinioa  jadîe  eneei^ 
gnée  par  M«  Bravard-Vejrièrea  i  son  ooura.  TeuteCùiai  uOtia  ne 
croyons  paa  qu'elle  doive  être  auivie  à  la  lettre. 

Car  ai  rarticle  448  du  Gode  de  oottioieroe  proliilie  toute  prise 
d'inscription  postérieurement  au  jugement  déclaratif  de  hiUit% 
il  est  certain  que  lee  créancieiu  de  la  auceeaaien»  Wcb  qu'iia 
fusaent  encore  dana  le  délai  otite  pour  a'inNrire  en  vertu  de 
i'artiole  il  11,  ails  ont  laiaaé  rendre  le  jugeaient  déolaratif  de 
faillite  sana  se  mettre  en  règle,  ae  verront  préférer  lea  eréan- 
ciera  de  l'héritier  faillii  au  profit  desquels  l'inecriptie»  a  été 
fMrnaKaée  en  vertu  de  l'arùde  40D  (d  oomm«)y  et  quelle  que 
soit  l'époque  uà  elle  Ta  été  par  rapport  i  celle  dea  crdaicieiu 
héréditaires,  puisqu'il  n'exîate  aucun  délai  préflx  d'inaofipti 
établi  par  la  loi  pour  finiintenir  cette  eaoae  de  préférenee 
tonte  aon  intégrité  \ 


*  *  Depuis  rachèrement  de  ce  travail,  deux  autres  enèts  sont  veuas  eon- 
firmer  cette  doctrine  :  ce  sont  ceux  de  la  Cour  de  cassation,  da  20  décembre 
18&8  (S.,  1869, 1,  209),  et  de  la  Cour  de  Besançon,  du  le  avîfl  iM  (9.,  fiO. 

Il,  288. 

>  Cette  dedrioe  est  eette  da  II.  Bsnaait  {Tmi^é  dti  ^MlfiNa  el  ftaiifua» 
roatet,  t  U^n*a50}^  ap|^uvéeaii«8l|arlf.Ml0s(iMrîqN*»  fAi.»  v«FaU 
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Vos  aliM  oMé,  ti  les  oréanciers  du  défbDt  ont  laissé  écouler 
lu  éélai  d«  sii  mois  de  ^article  SI  11  smis  s'inscrim  ^  et  qù'ilë 
wê  Éoiéal  iliserits  nlore  en  vertu  de  l'artiele  SI  18  avant  le  joge- 
nMiM  dédiratif  de  faillite^  Us  pt Imeront  encore  les  Grëineiefa 
du  failli,  dolil  l'hypothèque  n'a  jamais  pn  être  inaoritâ  par  les 
syndics  que  postérieurement  au  jugemeut  qui^  à  la  fois,  déclare 
la'fsilliLs  et  nomoM  ces  syndics^ 

AIflil,  efl  dette  nâatlère,  le  droit  des  eréAnders  du  détonti  m 
fégftf d  de  t&  mftsse  de  fa  fatttf t^^  «'est  pàâ  à  (iOddldéfef  eàthmê 
privilégié/  et  iout  Se  réduit  4  rappUcation  de  ta  règle  friar  Um- 
pêtêf  poêiar  jur$,  modifiée  et  restreinte  encore  par  la  probibi^ 
tioQ  particulière  de  Tarlicle  449  du  Code  de  eommeroe. 

Il  semble  cepettdanc  que  la  rigueur  de  eette  dotitride  doite 
être  abandoûdée  pour  lé  cas  oA  là  fitjccessibn  est  écbùe  au  débi- 
teur depuis  le  jugement  déclaratif  de  sa  faillite.  Car  l'art«  448» 
qui  ne  parle  que  des  privilèges  et  bypothèqnee  eiiléiè(#«Mfil 
acquii  avant  le  jugement^  ne  paratt  pas  s'appliqœr  eu  privilège 
dé  U  séparation  des  patrimoines  qui  s'acquiert  en  définitive  psr 
la  seule  force  des  circonstances,  et  non  pas,  comme  les  autres 
privilèges  sur  les  immeiibles,  avec  le  oencours  toujoura  suspect 
de  ta  perionne  do  (ailli.  fl  semble  dooe  qu'en  pareil  cm  le 
créaticief  devrait  jotflf  ititégralement  du  délai  imparti  par  Tar* 
ticle  2111,  nonobstant  rinscription  de  Thypothëque  légale 
opérée  par  les  syndics  >  que  pareillement^  en  mati^e  mobi-s 
liera,  la  séparation  ponrrail  dira  opéréa  indéfinissent  et  aussi 

loitgtetttpe  qtié  que  les  biens  tt'ont  pas  été  diseutés  per  les 
Syndics,  et  au  fur  et  &  mesure  que  ces  derniers  Voudraient  !eS 
attaquer» 

Cette  SMUiièra  de  proeéder  a  quelque  cboae  de  ehoquant, 
d'inique  même,  en  regard  de  celle  qui  dénie  tout  droit  i  la  sé^ 
psrâtion  et  anttule  toute  inscription  postérieurement  au  juge- 
ment déclaratif  do  faillite  au  profit  des  créanciers  d^une  succès- 
sion  ouverte  par  exemple  peu  de  jours  seulement  avant  ce 
jugement.  Ce  serait  peut-être  ici  encore,  comme  en  beaucoup 
d'autres  points  qui  toucbent  à  notre  matière,  le  devoir  du  légis- 
lateur d'intervenir  et  de  décider  en  principe  ce  que  le  silence 


llte  et  Banq.,  n*  495).  C'est  encore  celle  que  la  Cour  de  Dijon  a  émise  dans 
ses  obserratlons  sur  la  refonte  du  titre  Det  priviUge9  et  hypothèques  da 
Code,  en  1841.  (V-  la  note  suirante.) 
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de  la  loi  nous  empêche  de  faire,  à  savoir  que  la  prohibition  de 
rarlicle  448  n'aurait  aucun  effet  sur  l'inscription  qu'on  peut 
prendre  en  vertu  de  Tarticle  2111,  ou  nième  que  l'état  de  faillite 
ne  modifierait  en  général  pas  les  effets  du  privilège  de  la  sépa* 
ration  des  patrimoines  ^  F.  DOLLINGER. 

^  Appelée  par  la  dieulaire  du  Garde  des  sceaux  dn  7  mal  1841,  coneor- 
lemment  avec  les  autres  Cours  et  les  Facultés  de  droit«  àse  prononcer  sur  les 
améliorations  dont  notre  régime  hypothécaire  était  suscepUble,  la  Cour  de 
Dijon  formula,  sur  l'article  448  du  Code  de  commerce,  un  avis  encore  beau- 
coup plus  radical.  On  Ut  en  effet,  dans  les  Documents  nlatifs  au  régime 
hypothécaire  qui  contiennent  l'ensemble  des  travaux  de  ces  corps,  réunis 
par  ordre  du  ministre  (t.  III,  n*  631;  Paris,  imp.  roy.,  1844)  : 

«  ...  Cet  article  448  lui-même  est  sujet  à  de  graves  objections  dans  ce  qn'U 
«  statue  à  l'égard  des  privilèges,  et,  malgré  sa  date  récente,  la  Cour  n'hésUe 
«  pas  à  en  demander  la  modification.  Il  décide  qu'à  partir  du  jugement  dé- 
m  claratlf  de  faUiite,  aucune  Inscription  de  privilège  précédemment  existant 
«  ne  pourra  être  prise. 

«  Or  n'y  a-t^il  pas  là  une  injustice  flagrante? 

m  Le  vendeur,  s'il  est  dépouillé  de  son  privilège,  exercera  son  action  en 
«  résolution,  et  les  frais  de  vente  se  prélèveront  sur  la  faillite  qui  se  trou- 
«  vera  ainsi  grevée  par  TabollUon  du  privilège.  —  S'il  s'agit  d'un  coparta- 
«  géant,  l'événement  de  la  faillite  peut-U  dépouiller  un  des  cohéritiers  en 
t  blessant  l'égalité  si  Impérieusement  exigée  par  nos  lois,  les  syndics  se- 
«  ront-lls  admis  à  payer  la  soulte  des  lots  comme  un  dividende?  SI  nue 
«  action  en  lésion  contre  le  partage  est  admise,  ne  suppléeront-ils  encore  à  la 
«  portion  dn  prix  quils  seront  condamnés  à  payer,  qu'en  fournissant  un 
«  dividende?  De  telles  décisions  paraissent  impossibles  à  proposer,  et  ce- 
«  pendant  elles  sont  des  conséquences  directes  de  Tarticle  448  ;  et  encore, 
«  d'après  cet  article,  il  faut  décider  que  la  faillite  profitera  de  la  plus-value 
«  d'un  immeuble  créé  par  un  architecte  qui  ne  s'est  pas  pressé  d'inscrire; 
<  11  faut  décider  que  U  privilège  de  séparation  de  patrimoine  est  perdu 
•  sur  la  faillite,  faute  (ftnmpltan,  tandis  que  c'est  précisément  pour  le 
«  cas  de  faillite  on  de  déconfiture  qu'U  a  été  introduit,  puisqu'il  devient 
«  inutile  lorsque  rhéritier  est  dans  l'aisance»  ■ 

Nous  ne  pouvons  que  nous  associer  aux  critiques  et  aux  vcbux  contenus 
dans  ces  quelques  lignes. 
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DROIT  DE  POURSUITE  DES  ORMES  OOMIS  ER  PAYS  ÉTRARBER8. 

(Art.  S,  6»  7,  C.  inat.  erim.) 

Par  M.  Aug«  Poognet,  docteur  en  droit, 
avocat  an  Conseil  d'État  et  à  la  Cour  de  cassation* 

SBOXltaB  ARTICLE  K 

XV.  Je  proposerais  donc  de  décider,  purement  et  simple- 
ment, que  le  Français  qui  s'est  rendu  coupable  d'un  crime,  en 
pays  étranger  et  contre  un  Français,  pourra,  i  son  retour  en 
France,  y  être  poursuivi. 

Article  2.  —  Du  6<u  otl  2a  wetime  $tt  étrangère. 

XVI.  Les  principes  généraux  sur  lesquels  j'ai  établi  le  droit 
de  poursuite  d'office,  dans  le  cas  où  la  victime  est  française, 
semblent  appeler  l'application  des  mêmes  règles  dans  le  cas  où 
la  victime  est  étrangère;  la  loi  française  n'interdit  pas  moins 
le  crime  contre  l'étranger  que  contre  le  Français;  et  si  l'on 
admet  que  la  loi  pénale  appartient  au  statut  personnel,  il  faut 
bien  reconnaître  que  le  droit  de  notre  justice  de  demander 
compte  au  Français  de  ses  actes  criminels  commis  à  l'étranger 
ne  saurait  être  paralysé  et  anéanti  par  cette  seule  circonstance 

que  ces  actes  ont  été  dirigés  contre  un  étranger Néanmoins, 

on  ne  peut  dissimuler  quelques  nuances  assez  délicates  qui 
distinguent  ce  cas  de  celui  où  la  victime  est  française,  ni 
passer  sous  un  dédaigneux  silence  certaines  considérations 
dont  la  gravité  commande  une  attention  toute  particulière. 

XYIL  Ces  considérations  frappèrent  surtout  la  commission 
de  la  Chambre  des  pairs,  chargée,  en  1843,  d'étudier  le  projet 
présenté  par  le  gouvernement. 

,  La  commission  acceptait  bien  les  principes  que  je  me  suis 
efforcé  de  faire  prévaloir;  elle  reconnaissait  que  ces  principes 
sont  encore  justes  lorsque  la  victime  est  étrangère;  elle  pro- 
posa néanmoins  d'en  subordonner  l'application,  dans  ce  dernier 
cas,  à  Texistence  ^e  conventions  diplomatiques  basées  sur  le 
principe  de  la  réciprocité;  la  commission,  dont  l'amendement 

•  V.  I.  XX,  p.  M. 
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fut  soutenu  à  la  tribune  par  MM.  Franck-Carré,  de  Broglie, 
d'Ârgout|  s'appuyait  surtout  sur  la  nécessité  de  sauv^rder 
notre  dignité  nationale,  peut-être  compromise  par  des  conces- 
sions qui  ne  nous  seraient  paa  réciproquement  offertes,  et  aussi 
sur  les  inconvénients  que  l'adoption  sans  réserves  du  principe 
du  projet  pourrait  présenter  dana  )es  loc^liiés  voisines  des 
frontières;  M.  d'Argout  insista  sur  ce  point,  et  fortifia  l'auto- 
rité de  son  talent  de  l'expérience  p^nopuelle  qu'il  avait  acquise 
dans  les  fonctions  de  préfet  des  Basses-Pyrénées  ;  sans  la  né- 
cessité d'une  convention  diplomatique  comme  oenditton  iine 
quà  non  du  droit  de  poursuivre  le  evime  oommis  contre  nn 
étranger,  les  accusés  français  perdraient  tontes  les  garanties  de 
leur  défense  ;  les  témoins  à  charge  sa  présenteraient  en  eflbt 
avec  empressement,  et  les  témoins  à  décharge  ^'abstiendraient 
tous  ;  de  plus,  les  frontières  deviendraient  le  théâtre  d'inces- 
santes entreprises  criminelles  de  la  part  des  étrangers  que  ne 
retiendrait  pas  la  crainte  des  représailles  auxquelles  les  Français 
n'oseraient  plus  se  livrer,  puisqu'elles  allaient  les  6Ypose#  aot 
poursuites  de  ta  justioe  française* 

MM.  Martin  du  Nord,  garde  des  sceaoi,  Mérilhon,  de  Oabriac, 
Villemain,  de  Barthélémy,  oombattirent  ces  idées,  contraires,  soi* 
vani  eux,  aux  principes  du  droit  de  punir  i  ils  soutinrent  qne  la 
Téeipreeité  ne  touche  à  la  dignité  de  la^France  que  relativement 
mnx  mesores  que  le  gouvernement  voudrait  prendre  dans  Fin^ 
térét  des  gouvernements  étrangers  ;  mais  que,,  quant  aux  hnh 
•ores  prises  par  la  France  dans  son  propre  intérêt,  dosftent  les 
étrangers,  par  surerott  de  forinne,  en  retirer  profit,  sa  dignité 
n'est  nullement  engagée  à  ce  que,  par  réeiprocité,  les  genveiw 
nements  étrangers  prennent  la  même  mesure.  M.  de  Gabriac 
ne  manqua  pas  de  citer  l'exemple  de  l'abolition  des  droits 
d^aubaine,  dont  la  France  prit  résolument  et  sans  réserve  Hni* 
tiative. 

C'est  qii'en  effet  qous  ne  sommes  pins  au  temps  e*  l'on  évitait 
ftveo  un  soin  jaloux  d'introdnire  dans  la  loi  un  principe  dont 
«oraient  pu  tirer  avantage  les  nations  voisines }  il  fut  nae  époque 
oA  la  crainte  de  rendre  un  signalé  service  à  ^étranger  nous  eût 
déterminés  peut-être  à  sacrifier  nos  véritables  intérêts  à  noe 

rancunes  on  à  nos  préjugés Orftoe  à  Dieu^  notra  sièelém 

mieux  compris  et  sait  mieux  pratiquer  les  devoirs  qu'impose 
le  droit  international  et  humain  i  les  moeurs  s^àdoiiciîsÀit,  les 
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iBtëMti  se  toèlëùi  «C  86  donfendetit^  la  npMîté  dea  T«tet  de 
circulation,  ea  rapprochant  les  individus,  crée  entre  les  na^ 
tioas  un  lien  tous  les  leurs  plus  étroit;  les  lois  eiTiles  fran-> 
chissent  les  frontières,  les  lois  du  eommefee  les  ignorent,  le 
droit  de  la  guerre  abdique  son  ftpreté,  le  droit  maritime  lui-' 
Thème  ociblie  ses  antiques  rigueurs  ;  les  lois  pénales  doivent* 
elles  donc  seules  résister  à  cet  heureux  mouvement,  et  les  pa- 
roles de  M.  de  Gabriac  ne  seraient^ies  pas  aujourd'hui  plus 
▼raies  encore  qu'elles  ne  le  furent  en  1848  ? 

Les  orateurs  qui  s'opposèrent  à  ramendement  de  la  oommis- 
slon  firent  en  entre  remarquer  que  l'organisation  judiciaire  de 
certains  pays  était  presque  incompatible  avec  l'existence  de 
eonventions  diplomatiques  telles  qu'on  prétendait  les  exiger; 
qu'ainsi  l'amendement  lierait  à  tout  jamais  les  mains  à  la  jus- 
tice à  l'égard  des  cr^joes  commis  dans  ces  pays  par  un  Français 
contre  leurs  nationaux  ;  que  ceux  des  Étals  dont  la  constitution 
se  prêterait  à  de  semblables  conventions  s'empresseraient  sans 
doute  de  les  consentir,  et  qu'ainsi,  sans  que  les  conventions 
dtplomÉtiques  pussent  être  jamais  une  entrave,  la  France  en 
pourrait  de  fait  recueillir  le  bénéfice.  Ils  protestèrent  contre  un 
amendement  qui^  suivant  eux,  rabaissait  la  question  et  détour- 
nait le  projet  de  son  but  élevé  en  lui  enlevant  son  cachet  de 
morale  universelle.  Ils  insistèrent  enfin  sur  le  scandaleux  con- 
traste qui  ne  manquerait  pas  de  se  produire  entre  la  poursuite 
exercée  contre  l'auteur  d'un  crime  commis  en  Belgique  contre 
dn  Belge,  si  la  Belgique  a  consenti  à  se  lier  par  une  convention 
tf  plomatique,  et  l'impunité  assurée  à  l'auteur  du  erime  commis 
en  Prusse  contre  un  Prussien,  si  la  Prusse,  moins  éclairée,  a 
lefusé  de  signer  une  telle  convention. 

Ces  considérations,  que  je  me  borne  à  rapidement  analyser 
pour  ne  point  élargir  outre  mesure  le  cadre  de  mes  observa- 
tiOttS;  déterminèrent  la  Chambre  des  pairs,  et  cette  Chambre 
ftfeta,  dane  sa  séance  du  17  mai  1849,  l'amendement  de  sa 
oommissiott* 

tfop  henreflx  d'abriter  mon  opinion  sous  un  aussi  illustre  pa^ 
tronage,  je  voudrais  que  l'on  retint  le  principe  dans  toute  sa 
généralité  et  que  l'on  décidât  que  le  crime  commis  à  Tétiranger 
par  un  Français,  soit  contre  un  Français,  soit  contre  an  étranger 
po«rra>  «a  retour  en  France  du  coupable,  être  l'objet  de  pour*^ 
suilea  dhrigéea  d'oiBce  par  le  ministère  public» 
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XYIIL  Enfin  il  est  un  dernier  point  sur  lequel  il  convient  de 
prendre  parti. 

La  victime  est  française  on  étrangère,  il  n'importe;  mais  il 
se  peut  qae  la  justice  étrangère  ait  poursuivi  et  jugé  le  cou- 
pable :  le  Gode  d'instruction  criminelle,  dans  ce  cas,  lie  les 
mains  à  la  justice  française^  s'il  s'agit  d'un  crime  prévu  par . 
l'anicle  7,  et  lui  laisse  toute  sa  liberté  d'action^  s'il  s'agit  d'na 
crime  prévu  par  l'article  5. 

J'aperçois  bien  le  motif  de  cette  distinction  ;  j'avoue  qne  je 
ne  puis  en  reconnaître  la  légitimité  :  à  mon  sens,  elle  doit  donc 
être  efiacée^  et  il  faut  dire  que  l'action  de  la  justice  française 
sera  toujoun  éteinte  lorsque  le  coupable  aura  été  poursuivi  et 
jugé  par  les  tribunaux  étrangers;  mais  il  importe  de  ne  pas  se 
méprendre  sur  les  motifs  qui  me  déterminent. 

Cette  disposition,  bien  loin  d'être  contraire  aux  principes 
généraux  sur  lesquels  j'ai  établi  le  droit  de  la  justice  française» 
en  est  la  conséquence  nécessaire  et  la  consécration  formelle. 
J'ai  dit,  en  effet,  que  toute  loi  pénale  a  un  caractère  mixte; 
qu^elle  appartient  au  statut  réel  et  en  même  temps  au  statut  jwr- 
sonnai,  et  de  son  caractère  réel  j'ai  conclu  au  droit  pour  le  sou- 
verain étranger  de  frapper  le  Français  qui  s'est  rendu  coupable 
d'un  crime,  dans  l'étendue  de  sa  souveraineté  territoriale;  le 
Français  se  trouve  ainsi  sujet  de  deux,  lois  pénales,  justiciable 

de  deux  juridictions Mais  il  est  bien  clair  que  s'il  a  été  jugé 

par  l'une,  l'autre  perd  sa  compétence Un  exemple  rendra 

cette  vérité  sensible  :  l'action  civile  en  réparation  d'un  délit 
peut  être  indifféremment  portée  devant  les  juges  de  répression 
ou  devant  les  juges  civils  :  il  y  a  une  double  compétence^  mais 
si  la  partie  lésée  s'est  jointe  au  ministère  public  comme  partie 
civile,  et  a  exercé  ses  droits  devant  la  juridiction  criminelle, 
elle  ne  peut  plus  saisir  à  nouveau  la  juridiction  civile  :  l'action 
4e  l'un  des  tribunaux  paralyse  à  l'avenir  l'action  de  l'autre. 
Eh  bien  I  lorsque  le  Français  a  été  jugé  à  l'étranger,  il  se  passe 
quelque  chose  de  semblable  :  la  compétence  de  la  justice  fran- 
çaise n'aurait  plus  sa  raison  d'être,  et  je  la  décline  ;  si  je  la  dé- 
cline, ce  n'est  donc  pas  par  respect  pour  la  souveraineté  étran- 
gère,  dont  les  droits  rigoureux  n'exigent  pas  ce  sacrifice; 
c'est  par  application  d'une  maxime  qui  est  toute  française, 
en  même  temps  qu'elle  est  du  droit  des  geos,  la  maxime  $ion 
bieinidenL 
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S  3.  —  Dis  cumbs  cohmis  â  l'étiaugeb  pab  xm  iSibahgee. 

3JX.  Les  développements  que  j'ai  donnés  à  la  discussion  me 
permettent  de  la  restreindre  ici  et  de  la  borner  à  Taffirmation 
de  quelques  règles  sur  lesquelles  un  dissentiment  sérieux  me 
parait  peu  probable. 

Il  n'est  pas  contestable  qu'en  principe  la  loi  pénale  soit  sans 
autorité  sur  les  étrangers  :  elle  ne  peut  le^tteindre  que  par  la 
force  du  statut  réel  auquel  elle  appartient  et,  par  conséquent^ 
dans  les  limites  de  l'article  3  du  Code  Napoléon,  c'est-à-dira 
quand  ils  résident  en  France,  et  à  raison  de  faits  dont  ils  se 
sont  rendus  coupables  en  France.  M.  Dopin,  en  1S42,  parlait 
en  termes  fort  justes,  lorsqu'il  disait  :  «  Pour  être  obligé  parla 
loi  pénale,  il  faut  en  être  le  sujet,  ou  d'origine  ou  aecidentelh^ 
ment.  »  Et  si  je  prends  la  liberté  de  n'admettre  pas  les  conclus- 
sions du  célèbre  jurisconsulte,  ses  prémisses  me  paraissent  hors 
de  controYcrse.  Or  l'étranger  ne  devient  accidentellement  sujet 
de  la  loi  française  que  lorsqu'il  réside  en  France;  le  principe 
de  toute  peine  est  l'infraction  à  la  loi  dont  on  est  le  sujet  d'ori- 
gine, ou  sous  laquelle  on  vit  au  moment  où  l'infraction  est  com« 
mise  :  l'étranger,  qui  ne  vit  sous  la  loi  pénale  française  que  s'il 
réside  en  France,  ne  peut  donc  être  réputé  enfreindre  cette  loi 
et  en  être  frappé  que  si  l'acte  coupable  a  été  commis  en 
France  :  on  n'enfreint  pas  une  loi  que  l'on  n'est  pas  tenu  de 
suivre.  Le  crime  commis  en  pays  étranger  par  un  étranger 
échappe  donc,  de  sa  nature ,  à  l'action  de  la  justice  répres* 
sive  française.  Ces  principes  s'imposent  :  on  ne  les  dé- 
montre pas. 

XX.  Mais  celte  règle  est-elle  absolue?  Oui,  incontestable* 

ment,  si  l'on  n'écoute  que  les  exigences  de  la  logique  pure 

Mais  nous  voici  aux  prises  avec  de  bien  puissantes  considéra- 
tions; certains  crimes,  ceux  dont  l'article  5  actuel  donne 
l'énumération^  n'ont-ils  pas  une  gravité  tellement  exception- 
nelle que  la  société  française  puisse  trouver  dans  le  droit  de  sa 
défense,  et  surtout  dans  le  caractère  même  qui  distingue  ces 
crimes  de  tous  autres ,  la  puissance  de  les  atteindre  toujours, 
quels  qu'en  soient  les  auteurs,  quelque  restrictifs  que  soient 
les  principes  que  je  viens  de  rappeler?  N'est-ce  pas  le  cas  de 
faire  à  l'ordre  public  le  douloureux  sacrifice  des  règles  d'une 
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logiqne  mathémathîqae ,  et  l'article  6  ne  devrait-il  paa  être 
mainteott  ? 

XXI.  Il  faudrait  8e  préoccuper  également  du  cas  exceptioooel 
<sû  le  crime  dont  I^étranger  s'est  rendu  coupable  en  pays  étran- 
ger a  été  commis  contre  la  personne  ou  les  biens  d*nn  Français, 
'^  M  encore  rioflexible  rigueur  des  principes  semblerait  ex- 
clure toute  possibilité  de  poursuites.. »••  Mais  d*un  autre  ctflé 
la  loi  française^  qui,  partout,  oblige  le  Français,  ne  doit-*elle 
pas  partoatle  protéger  t  Et  si  le  criminel  et  sa  rictime  viennent 
à  ie  trouver  face  à  face  en  France,  qui  devrons-nous  écouter? 
Le  crimioel  qui  excipe  de  son  extranéité  et  repoitsse  la  loi  dont 
H  pourrait  cependant  réclamer  la  protection,  ou  bien  la  victime 
^  implore  le  secours  de  cette  loi  qui  est  celle  de  son  pays? 
Les  vrais  principes  nous  poussent-ils  Jusqu'à  de  si  cruelles 
extrémités?  Et  ne  serait-ce  pas  alors  quMl  liaudrait  dire,  avec 
las  Jurisconsultes,  summum  jus,  summa  injuria?  Lorsque  les 
doutes  assiègent  ainsi  la  raison,  ne  pourrait-on  se  décider  par 
lea  sympathies,  et  k  un  criminel  étranger  même  armé  «Tua 
principe  rigoureux,  préférer  la  victime  française  implorant  une 
équitable  exception?  Quoi  qu'il  en  soit,  cette  extension  du  droit 
de  poursuite  ne  deviuit  avoir  lieu  que  s^il  s'agit  d'un  crime  et 
non  d'un  simple  délit  II  est  en  outre  sans  difficulté  que  l'étran- 
ger pourrait  exciper  de  la  règle  wn  bis  in  id$m  telle  que  je  l'ai 
déOnie  au  n*  18. 

S  3.  <—  Dbs  wUm. 

IXIL  A  justement  parler,  les  délits  ne  différent  ded  crimes 
que  par  le  degré  de  gravité  dans  le  fait,  de  corruption  0bez 
f  agent,  ou  par  certaines  circonstances  qui,  sans  ajouter  à  l'o- 
dieux du  fait,  ajoutent  cependant  à  ses  dangers,  et,  sans 
supposer  l'agent  plus  pervers,  rendent  cependant  ses  entre- 
prises plus  menaçantes  :  le  droit  pour  la  soôiété  de  frapper  U 
coupable  a  donc  même  origine  et  môme  étendue,  soit  qu'il 
s'agisse  d'un  fait  quallilé  crime,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  fait 
qualifié  délit. 

Aussi,  fort  des  principes  que  j'ai  soutenus,  i^hésiteraie-Je 
pas  à  reconnaître  k  la  justice  française  le  droit  de  poursuivre^ 
en  France ,  la  Français  auteur  d'un  délit  ausf  1  bien  que  d'un 
•rime  oonuttla  an  pays  étraDger» 
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XXllf .  Mais  ici  encore  ne  sabit-on  pas  l'influence  des  faits^ 
inflaence  telle  qm  nous  seyons^  qaeiqve  k  rfgret^  forces  de 
faire  fléchir  la  logique  absolue  des  principes? 

Et  1842,  devant  la  Chambre  des  députés,  un  ameiHlenlent 
fut  présenté,  ainsi  conçu  :  «  Néanmoins,  les  délits  ne  pourront 
«  être  l'objet  de  poursuites  que  sur  la  plainte  de  la  pArtle  lésée.  ^ 
C'était  assimiler  fous  les  délits  commis  en  pays  étringer  à 
quelques  délits  spéciaux,  pour  la  répression  des<|Uels  la  pott^- 
sulte  publique  ne  peut  6tre  engagée  que  sur  la  plainte  de  là 
partie  lésée.  Le  pouvait-on  sans  compromettre  les  prinefpes? 
J'inclinerais  volontiers  à  le  penser,  et  peut-être  même  est-ce 
par  cette  assimilation  que  le  principe  petit  se  sauver  en  deve« 
nant  plus  praticable  pour  les  simples  délits*. «..  La  gravité 
moins  grande  des  faits  qualifiés  délits,  la  multiplicité  des  délits 
ruraux  et  forestiers  dont  les  frontières  sont  le  théâtre^  lei  dtfll- 
cnltés  de  Tinstruetion  ainsi  décuplées,  alors  que  la  poursuite 
est  moins  nécessaire  et  Tordre  public  moins  offensé,  TimpoN 
tanoe  généralement  moins  considérable  des  intérêts  (fA  ont 
droit  à  la  prote<;tion  de  ia  loi  $  le  caractère  plus  prtvé  que  pu- 
blic  de  ces  intérêts  ;  toutes  ces  considérations,  enflai,  par  les»* 
quelles  Mil.  Martin  du  Nord  et  Odilon  ilarrot  obtinrent  pour 
rattiendement  les  Suftages  de  la  Ghafnbre  des  dépntés,  deitettt, 
ce  me  semble,  déterminer  à  retenir  sévèretne&t  le  prinéipe, 
mais  à  en  organiser  rapplication  sur  des  bases  particuliers. 
Ce  qu'il  faut  en  effet ,  c'est  affirmer  le  droit  de  poursuivre 
Fauteur  du  fait  condamnable ,  c'est  que  le  coupable  ne  soit 
jftmais  asêwri  de  Timpunité,  c'est  qu'il  ne  se  sache  pas  pMégé 
par  nrie  exception  puisée  dans  les  prérogatives  de  la  soaveràk- 
t«lDté  étrangère,  e'est  qu'il  apprenne  que  ces  prérogatives 
tPexIstent  pas,  et  qu'il  se  sente  éventuellement  à  la  ûïerei  dé  la 
personne  offensée  et  de  la  justice  de  son  pays  lorsqu'il  y  ren- 
irei^. — Eh  bieni  la  nécessité  d'une  plainte  préalable  n'empêébe 
pas  cette  menace  d'être  suspendue  sur  sa  tête;  elle  déplace 
pour  lui  le  danger,  mais  ne  le  filit  pas  disparaître  ;  et  suitdtit 
èHe  n'empêcherait  pas  que  la  loi  eût  répudié  la  doctrine  de  la 
territorialité  absolue  pour  adopter  celle  de  la  personnalité;  fo 
droit  pour  la  société  d'atteindre  le  coupable  n'en  rdSlèraH  pas 
moins  affirmé,  et  c'est  là,  pour  moi,  reisentiel. 
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S  4»  "-«  QOILUE  8IRA  LA  PBllfE  AFtUQVte^ 

XXIV.  Cette  qaeBtioo  ne  saurait,  à  mes  yeux^  soulever  une 
véritable  controverse. 

Le  Français  peut-être  poursuivi  pour  un  crime  ou  un  délit 
par  lui  commis  en  pays  étrangef^  parce  que  la  loi  pénale  est 
personnelle  et  l'a  suivi  en  ce  pays,  parce  qu'il  n'avait  pas  le 
droit  d'y  enfreindre  cette  loi;  il  ne  peut  donc  être  frappé  que 
des  peines  qui  y  sont  édictées.  Le  frapper  suivant  les  dispositions 
des  lois  étrangères,  si  ces  lois  sont  plus  douces  que  les  nôtres , 
ne  le  point  frapper  si  le  fait  dont  il  s'est  rendu  coupable  n'est 
qualifié  ni  crime  ni  délit  par  la  loi  étrangère,  comme  le  pro- 
posait M.  Bartbe  à  la  Chambre  des  pairs  ^  ce  serait  évidemment 
abandonner  le  principe  m6me  sur  lequel  repose  le  droit  de  le 
frapper;  ce  serait  en  outre  rendre  la  loi  étrangère  souveraine  en 
France.  —  Que  s'il  s'agit  d'un  étranger  poursuivi  dans  l'un  des 
cas  où  la  poi^rsuite  serait  possible  contre  lui,  la  loi  française 
serait  seule  encore  applicable.  Cette  poursuite,  en  effet,  n'est 
possible  que  par  une  sorte  de  fiction  que  commandent  l'ordre 
public  et  la  sécurité  de  la  France,  et  par  laquelle  l'étranger, 
assimilé  au  Français,  a  pu  être  considéré  comme  tenu  de  res* 
pecter  la  loi  française. 

C'est  donc  cette  loi,  et  cette  loi  seule,  qu'il  serait  possible  et 
raisonnable  d'appliquer. 

XXV.  En  résumé  : 

.  Au  principe  de  la  territorialité  de  la  loi  pénale,  mal  compris, 
je  le  crois,  et  incomplètement  appliqué  par  le  Code  d'instruction 
criminelle,  je  voudrais  substituer  le  principe  plus  moral  et  plus 
sûr  de  la  personnalité  de  la  loi  pénale;  aux  restrictions  de 
, l'article  7,  quant  à  la  spontanéité  de  la  poursuite  et  quant  à  la 
nationalité  de  la  victime  du  crime,  je  voudrais  substituer  l'ac- 
tion libre  et  éclairée  de  la  justice  et  la  répression  de  tout 
crime,  quelle  que  soit  la  personne  contre  laquelle  l'attentat  est 
dirigé  ;  —  au  lieu  de  l'impunité  absolue,  assurée  aux  faits  qua* 
lifiés  délits,  je  voudrais,  pour  la  société,  le  droit  de  réprimer 
le  mal  quand  la  partie  intéressée  le  lui  dénoncera;  je  voudrais 
enfin  armer  la  société  du  droit  d'atteindre  même  l'étranger 

1  Séance  dais  mai  1848,  Moniteur  du  IS. 
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qui,  sous  le  couvert  de  soo  extranéilé  et  par  la  puissance  de 
la  ligue  idéale  des  frontières  ^  aura  tenté  de  bouleverser  l'État 
et  n'aura  pas  craint  de  venir  ensuite  braver  chez  elle  la  nation 
qu'il  a  ébranlée^  ou  chez  lui  le  Français  qu'il  a  choisi  pour  vic- 
time. On  aurait  ainsi  restitué  à  la  loi  pénale  le  caractère  qui 
lui  est  propre,  et  à  la  justice  tout  le  pouvoir  dont  cesseraient 
de  jouir  insolemment  ceux  qui  font  état  de  braver  toutes  les 
lois.  Àuc.  POUGNET. 


DU  JURY. 

DE  LA  POSITION   DES   QUESTIONS  AU  JURT  EM  MATIÈRE  CRimNBLLB. 

Par  M.  Th.  Bazot, 
docteur  en  droit,  procureur  Impérial  à  la  Réole  (Gironde). 

SIXIÈME    ARTICLE^. 

II  arrivera  quelquefois  que  l'irrégularité  de  la  réponse  pro- 
viendra d'une  question  mal  posée;  la  Cour  d'assises  pourra- 
t-elle^  en  renvoyant  le  jury  dans  la  chambre  de  ses  délibéra- 
tionSy  modifier  la  question?  La  Cour  de  cassation,  dans  un  arrêt 
du  7  novembre  1850,  a  admis  l'affirmative  ;  quant  aux  auteurs, 
ils  sont  divisés  d'opinion»  M.  Cubain  pense  que  la  position  des 
questions  est  définitivement  fixée  dès  que  le  jury  s'est  retiré 
dans  la  chambre  de  ses  délibérations;  M.  Dalloz  émet  Tavis 
que  le  président  des  assises  peut,  s'il  s'aperçoit  de  l'erreur  assez^ 
à  temps  pour  empêcher  la  manifestation  de  la  pensée  du  jury, 
modifier  à  ce  moment-là,  mais  non  plus  tard,  la  question  qu'il 
avait  précédemment  posée. 

Je  ne  saurais  adopter  le  sentiment  de  ces  deux  honorables 
auteurs,,  et  je  m'arrête  à  une  distinction  qui  me  semble  plus 
juridique  :  ou  bien  le  jury  a  fait  à  la  question  une  réponse  régu- 
lière, c'est-à-dire  complète,  lucide  et  manifestée  suivant  les 
formes  légales;  ou  bien  cette  réponse  est  au  contraire  incom- 
plète, ou  contradictoire,  ou  entachée  d'une  irrégularité  irri- 

< 

^  V.  le  présent  tome,  p.  340. 
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mtitii»  twrf  an  fat  ^m  dom  iadtq«trMMi  dadt  u  iostaol^  etf 
krtnédiablef  ei  U  y  a,  diiit  la  dédaratioa  bile  par  le  larj,  mi 
droit  aM|«i8  pour  TiiSovaéi.  Sa  effets  la  répoaaa  péat  éM  aigar 
ûrê,  aftalan  elle  émmloa  Tac^uIttaiiMaii  al  la  qaaatîMi  diail 
ohaoféa^  la  réponaa  OMTelle  poorraii  ètra  allInnatiTe  al  entrai*' 
■er  la  coadanoalîoiil^  Laa  artielea  dM  et  4M  do  Code  d'ioatmop* 
tioQ  cfiiiltfeUe  readent^  à  mon  sens,  cette  solution  inconlea* 
table.  Le  premier  de  ces  textes  dispose  que  la  déclaration  do 
jury  est  irréfragable;  or  on  ne  peut  nier  que  ce  principe  s'ap> 
pliqae  à  une  réponse  régoliàre  :  antreneot  il  await  aana  parlte» 
L'article  409  décide  qoe  l'annniation  de  rordoonanee  d'acquit- 
tement ne  peot  être  pounoi^  qoO  dans  Tintérôt  de  la  loi,  Mut 
fêmmfii'  fr^u^id^  4  la  partie  aequiUée,  L'accusé,  en  présence 
de  la  i^ponse  négative  du  Jury,  nW  pas  encore  acquitté,  mais 
U  doit  rétre;  il  ne  saurait  donc  souffrir  d'une  erreur  commise 
par  le  préaideol  dea  aaaiaea.  Quant  à  l'intarprétatkm  proposée 
par  M.  Dalloz,  elle  me  semble  puérile  *,  cet  auteur  permet  le 
changement  de  la  question  tant  qaa  to  chef  du  jury  (qu'on  me 
pardonne  cette  forme  triviale)  n'a  pas  ouvert  la  bouche  pour 
proooMer  le  yerdict.  Maie  n'est-il  pas  évideot  que  ht  déelara- 
tk»  do  jtiry  appafftoot  è  l'aeemé  et  i  la  «oeiélé  dèa  qu'elle  eat 
sortie  do  l'oroe?  A  oe  ifloOieol«ià  il  n'est  ploa  ao  pootoir  d« 
poioofloo  de  k  modiflers  ce  qui  reste  à  faire  eomiaie  éani 
raoooMpItiiemetit  de  formée  pureffieei  oMMéHelle*.  hada» 
olfo-mèoie  devra  iTimHfier  devant  ta  ^olooié  da  jury  al  oHo  eal 
oeHatoo  el  rdgdlièromom  (broMldo)  mais^  avaol  c|o'elto  poisaa 
otoraer  ooito  appréalatiooi  il  fàot  qo*e)ie  entende  la  locfoH»  do 
fordlcti  et  elle  n'a  pae  le  droit  d'en  empèdfaer  la  otOttlMatatloo. 
nmo  la  denième  hypothèse,  loinque  l'obscorité  oo  ]'kfêgii^ 
kfllé  do  la  dédaratioti  do  jory  ooi  fcrod  la  Goor  d'aaaisoa  à  le 
renvoyer  dans  la  chambre  de  ses  déilbératimis,  la  queêtioo 
pool  être  ehangde.  Alors,  en  effet,  il  n'y  a  plue  de  verdioii  et 
No  ehoaea  sont  repiacéeo  dons  le  Même  état  qo'ao  moment  de 
io  ramiae  dea  queetiene  aoi  jorés  ponv  la  première  fois.  Le 
Hiiniatère  poblic  et  l'aecosé  oe  peovem  se  pMndfs  s'ils  sont 
admio  à  prdaenter  leurs  observations  sur  la  noovelle  poairtoo 
dea  qnestiono.  Dès  que  le  jnry  est  appelé  k  ddlibérer  de  noo^ 
veau,  toutes  les  parties  intéressées  recouvrent  Tintégrité  de 
leurs  droits,  et  la  Cour  la  souveraineté  do  son  appréoiafion. 
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M,  CulMiOy  4  Pappai  do  Topinioa  coBtmpa^  a  pvéieMé  kf  Mi- 
fauiaiaiDt  anvant  ;  «  lyme  part  il  B*esi  aa  pwvoir  de  piraaafie 
.n  4a  Cure  sortir  la  jury  da  la  obanibre.da  aaa  déUbératiaaa  p«ar 
a  lui  aoomaitre  da  aaiiTaUaa  qaaatioos  od  poar  idodltar  ka 
f  i|iieatiaiia  4|ui  oat  éli  poséaa*  »  «^^  Riao  da  ptaa  Trai  |  maia 
ici  il  m  s'agit  paa  d'inierrompra  uoe  dâlibération  aaAmaacdaV 
la  jary  aal  aorti  de  kd^anéme  ai  il  rentre  TolODiaireiiietil  daoa 
la  ^bainbra  da  aea  dtflibératioBa»  «  D'autre  part^  lara^fae  le  jury 
a  ajaoi  teraiiné  ta  délibéraiioa  «it  rentré  daaa  la  adie  d'arts 
a  diaacei  on  ne  peut  modifier  lea  ifueitiona  ^oi  lai  oat  élé 
a  peaéea,  90ree$§raii  ammiar  MÎ  dUihérâUoÊk*  »  *««*Le  aarapale 
aat  étraDgal  iSo  iDaioteuant  lea  queetioua  priasitivae»  raipaeiefi*» 
t^B  dariiDlage  la  délibération  du  ^nry  dèa  ^'oo  Tionie  A  an 
prendre  une  aeooode  et  à  obaoger  aa  déclaration? 

Gette  diatiaction  eat  aonforma  à  Teaprit  de  notre  léfîalatiali 

iarimiaelle}  eUe  n^a  paa  été  foroiulée  par  la  Gour  suprême)  nais 

je  la  (^ia  en  baromiie  avae  la  juriapnidanee  fondée  par  Tanét 

de  iSfiO*  G*eat  ici  le  meaMDt  de  mentionnaa  une  realriotien  %ne 

noua  #vooa  aoneneée  piaa  baut  :  la  déolatation  du  )aff]r  dnire 

al  fféguliiremaot  eenfue  ne  feraie  un  droit  nequia  peur  l'ananaé 

fn^umêani  qutdk  furgê  raecmëHMf  ai  elle  eet  incoinpldte  A 

ce  point  de  ^uoi  bian  que  répondant  complètement  à  la  qnae* 

iion  poaée,  le  président  des  aasisea  siaot,  même  après  la  loëfra 

à  racGuaé  et  avant  qu'il  ne  soit  intervenu  de  déaistoUf  UMMllflar 

an  la  complétant  la  queation  primitive.  C'eat  li  surtout  le  peint 

consacré  par  l'arrd^  de  18ô0|  et  il  convient  d'en  rapporter  lea 

larmes  :  a  Attendu,  en  droite  que  pour  servir  de  baae  à  une 

a  déciaion  da  la  Cour  d'asaisaa  portant  aoit  raeqoitlemMily 

a  aoit  l'absolution,  aoit  la  condamnation  de  Ir'aecnaé,  la  déek^ 

a  ration  du  jury  doit  être  complète^  en  ee  eena  qu'elle  a'éiar 

a  plique  d'une  nuiniàre  expresse  anr  le  /W^  ffinoifal  qualité 

a  dana  l'arrêt  da  renvoi,  et  par  eonaéqoent  préeeôléf  per  eet 

a  arrêta  comme  devant  en  détarminef  le  camaièra  légal  ;  *^ 

a  que  l'article  3$0  du  Code  d'inatmction  crimineliey  ifâ  perte 

a  que  la  déclaration  du  jury  ne  peut  être  aoumiae  A  anonn  i^ 

a  oaura,  ne  peut  s'entendre  que  d'une  déclaratico  pm*geant 

a  l'aconsation,  et  que  ce  n'est  que  lorsque  cette  condilion  exiele 

a  que  cette  déclaration  peut  être  acquiae  aMt  i  l'ascnaé^  anît 

a  i  la  vindicte  publique a  ^ 

Je  auiai  par  l'encbatnement  des  idées,  amené  A  signaler  une 
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difficulté  qui  a  beaucoup  de  rapporta  avec  la  précédente  :  la 
Cour  d'assises  peut-elle,  après  la  lecture  du  Tcrdict,  lorsqu^on 
déoouTre  un  fait  nouveau  de  nature  à  influer  sur  la  preuve  des 
faits  de  Taocusation  ou  sur  Tapplication  de  la  peine,  annuler 
la  clôture  des  débats,  ouvrir  la  discussion  sur  ce  fait  et  poser 
les  questions  en  suivant  les  formes  ordinaires  7  La  Cour  de 
cassation  a  décidé  l'affirmative  par  un  arrêt  du  16  juin  18S0: 
cette  décision  est  extrêmement  remarquable  aussi  bien  par  la 
forme  magistrale  de  sa  rédaction  que  par  la  doctrine  qu'elle 
consacre;  c'est  là  un  de  ces  arrêts  de  principe  qui  portent  la 
forte  empreinte  du  savant  président  Barris.  Il  serait  téméraire 
de  combattre  une  opinion  aussi  puissamment  affirmée,  plus  té- 
méraire encore  de  chercher  à  la  motiver  plus  amplement  :  tou- 
tefois le  recueil  de  M.  Sirey  contient  une  note  que  je  demande 
la  permission  de  citer,  car  elle  est  k  la  hauteur  de  l'arrêt  et 
peut  aller  de  pair  avec  lui.  La  voici  :  «  la  Cour  de  cassation 
sort  ici  des  dispositions  du  Code;  elle  introduit  par  sa  seule 
autorité  une  exception  non  prévue  par  la  loi  aux  règles  de  la 
procédure.  Mais,  il  faut  le  reconnaître,  cette  exception  est 
commandée  par  la  nature  même  des  choses,  elle  est  justifiée 
par  les  intérêts  sacrés  de  la  justice  et  des  accusés.  En  effet,  la 
Cour  d'assises  devrait<-elle  donc  faire  abstraction  du  fait  nou- 
veau dont  la  gravité  modifierait  l'accusation,  parce  qu'il  ne  se- 
rait connu  qu'après  la  déclaration  du  jury?  liCS  formes  ont  été 
établies  pour  protéger  le  fond  et  non  pour  le  falsifier.  Il  est 
évident  que  la  révélation  d'un  fait  qui  ébranle  les  bases  de  la 
déclaration  du  jury,  doit  annuler  cette  déclaration  tant ^que  la 
Cour  d'assises  est  encore  saisie  de  l'affaire,  tant  qu'elle  con- 
serve la  puissance  de  compléter  les  débats.  Quels  motifs  s'op- 
poseraient à  cette  instruction  nouvelle?  Le  respect  pour  la  dé- 
claration du  jury,  mais  cette  délibération  se  trouve  incom- 
plète ;  elle  n*est  pas  détruite;  les  jurés  sont  appelés  &  délibérer 
de  nouveau.  Objectera-t-on  que  cette  déclaration  était  claire  et 
complète  sur  les  faits  de  l'accusation  ?  Mais  ces  faits,  en  se  mo- 
difiant, exigent  de  nouvelles  questions,  une  nouvelle  délibéra- 
tion. Dira-t-on  que  les  pouvoirs  des  jurés  sont  épuisés?  Mais 
leur  mission  est  de  juger  les  faits  de  l'accusation,  elle  s'étend 
donc  à  toutes  les  modifications  de  ces  faits  ;  tant  qu'ils  sont  là, 
en  présence  de  la  Cour  d'assises,  sur  leurs  sièges  de  juges, 
partie  intégrante  de  la  Cour,  leur  mission  n'est  pas  terminée  ; 
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les  feits  nouveaux  appellent  leur  délibération  par  cela  seul 
qu'ils  s'encbainent  aux  premiers,  qu'ils  en  altèrent  le  carac- 
tère. Et  quelle  serait  donc  la  tâche  de  la  Cour  d'assises  Y  Ren- 
verrait-t*elle  à  une  autre  session  7  Elle  ne  le  pourrait  pas  :  les 
jurés  ne  se  sont  point  trompés  au  fond^  aucune  erreur  ne  leur 
est  imputable,  l'article  362  est  inapplicable.  La  Cour  devrait 
donc  appliquer  les  peines  légales  à  des  faits  dont  elle  connais- 
trait  l'erreur  et  la  fausseté  ',  if  est  impossible  d'admettre  cette 
conséquence  par  simple  respect  pour  quelques  formes.  Le  ju« 
gement  n'est  pas  encore  rendu  ;  des  faits  nouveaux  se  révèlent 
et  modifient  le  caractère  de  l'accusation  ;  il  est  naturel  et  rai* 
sonnable  de  rouvrir  les  débats,  et  d'apprécier  la  mesure  d'in- 
fluence de  ces  faits  sur)es  premim*8.  La  loi  n'a  pas  prévu  cette 
mesure,  mais  elle  ne  s'oppose  pas  i  ce  qu'elle  soit  prise^  et  la 
justice  n'a  qu*à  y  applaudir.  » 

La  Cour  d'assises  peut  seule  ordonner  le  renvoi  des  jurés 
dans  leur  chambre;  le  ministère  public  et  le  défenseur  peuvent 
provoquer  cette  mesure  ;  l'arrôt  qui  l'ordonne  doit  être  motivé  ; 
ces  solutions  sont  incontestées. 

Mais  voici  un  point  plus  délicat  :  l'accusé  qu'on  a  éloigné 
pendant  que  le  chef  du  jury  donnait  lecture  du  verdict  devra- 
t-il  être  présent  à  la  prononciation  de  l'arrêt  et  à  la  discussion 
qui  le  précédera,  s'il  s'en  établit  une  ?  La  Cour  de  cassation  ne 
reconnaît  pas  la  nécessité  de  la  présence  de  l'accusé  (Cass., 
11  avril  1817,  11  mars  1841,  14  avril  1851,  S4  avril  1851, 
7  oct.  1852,  27  décembre  1855);  il  suffira  que  le  défenseur 
soit  entendu  (Cass.,  28  janv.  1830,  22  juill.  1842). 

Je  ne  saurais  me  plier  à  cette  opinion  qui  me  semble  con- 
traire aux  principes  généraux.  La  question  de  renvoi,  ainsi 
que  Ta  dit  H.  Cubain,  présente  un  incident  de  la  plus  haute  im- 
portance :  il  n'en  est  pas  qui  mette  plus  en  péril  les  intérêts  de 
1  accusé.  En  effet  la  réponse  qu'on  prétend  irrégulière  ou  in- 
certaine est  négative;  or,  si  le  jury  est  renvoyé  à  délibérer,  il 
peut  rapporter  une  déclaration  affirmative.  En  d'autres  termes 
l'accusé  était  acquitté,  il  pourra  être  condamné.  En  présence 
de  ce  danger  qui  le  menace,  ne  sera-t-il  pas  admis  à  soutenir 
que  le  verdict  a  un  sens  précis  et  qu'il  n'est  entaché  d'aucune 
irrégularité?  —  On  accorde  la  parole  an  défenseur!  Mais  cette 
concession  faite  par  la  Cour  suprême  est,  à  mon  avis,  la  meil- 
leure réfutation  de  son  système:  l'accusé  n'est-il  pas  l'arbitre 

XXI.  29 
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■oQTeraîn  de  sa  dëfrate  1  Ne  fuiUil  pas  qu*il  loît  ioojoart  p»ér 
eeat  (Muf  leseee  prévus  par  la  )ei  de  183S)  poap  anleriaar  |a 
plaidoirie  de  bob  avocat,  et,  s'il  eo  a  le  pouvoir,  popr  préeea- 
1er  leWinéoie,  a*îl  le  veut,  ses  moyess  de  défenae  f  —  Ob  fait 
vemarquer  que  la  lot  eile^niéme  a  ordoosé  l'éieigBeweQt  ip 
TaocuBé  et  que  par  eoBséquent  l'absence  de  celui-ci  est  légale; 
tel  est  sans  doute  le  cours  oormal  de  la  procédure,  maia  les 
incidents  doivent  y  appprter  quelques  modiicatioM.  L'accusé 
af  doit  pas  être  en  f^ce  du  chef  de  jury  doonaol  leeUMW  du 
verdict,  mais  cette  lecture  a  eu  lieu,  le  chef  du  jury  s'est  ra^ 
sis,  rien  ne  s'eppose  plus  alors  à  la  rentrée  de  raocusé.  Sopt- 
posoBS  qu'à  ce  noHieQi-M  on  découvrit  un  nonveau  fait  de  na- 
ture à  iaflper  sur  l'aocnsatioB,  et  que  le  présidcBl  des  assises 
annulant  |a  clôture  des  débats  ouvrit  la  discussion  sur  ce  fsH, 
dirait-on  encore  :  l'accusé  est  légalement  absent  |  le  défenseur 
seul  sera  admis  à  présenter  des  observations?  Qui  voudrait  ja- 
mais consentir  à  use  pareille  violation  des  droits  sacrés  de  la 
défense  ?  Et  cependant  rargufnent  serait  le  même! 

La  Cour  d'assises  n'apprécie  pas  souverainement  la  néeesr 
sild  du  renvoi,  Un  arrêt  du  i  octobre  1840  l'avait  d'abord  dé- 
cidé, mais  cette  jurisprudence  a  été  abandonnée  et  devait 
l'être.  En  effet,  la  Cour  d'assises  ne  peut  pas  faire  perdre  à  la 
société  ou  à  l'aecusé  le  bénéfice  d'une  déclaration  n^uliàre  i  la 
Cour  de  eassation  doit  dooe  exercer  ici  son  utile  eontfélei 

Quels  sont  les  effets  du  renvoi  du  jury  dans  1$  chambre  de 
ses  délibérations  ?  M*  Cubain  présente  à  cet  égard  une  disliof- 
tion  qui  dou9  parait  aussi  juridique  que  raisonnable  :  ou  bien 
lea  irrégularités  du  verdict  porteront  sur  la  forme  eatrinsàque 
(défaut  de  signature,  ratures  non  approuvées,  interlignes,  ete„ 
etc.),  ou  bien  elles  toucheront  au  fond  de  la  déclaration  (r^ 
ponaes  incomplàles  ambiguës,  incertaines,  ooetrsdicloi- 
res,  etc.).  Dans  le  premier  cas  )es  jurés  doivent,  en  conservant 
le  résultat  de  la  premiàre  délibération,  se  borner  à  fairo  disr 
paraître  l'imperfection  matérielle  i  dans  le  deo»ànie  usa,  iifi 
doivent  ouvrir  une  noujelle  délibération, 

Dana  cette  dernière  hypothèse  toutefois,  il  convient  de  re- 
marquer que  l'irrégularité  d'une  réponse  n'entraînera  pa9  toi^ 
jours  la  révision  par  nouveau  scrutin  de  toutes  les  autres.  I49S 
déclarations  régulières  qui  peuvent  se  séparer  de  Is  répome 
vicieuse  sont  acquises  à  l'apcusé  et  à  Taccusation  { omis  00 


POSITION   1>ES  QtJE8TIOII6   AU  JURT.  451 

ipoiBi  ooiiBtttoe  une  appréciation  fort  délicate.  Il  est  des  appli- 
cations certaines  qui^  si  elles  ne  font  pas  entrer  bien  avant  dans 
ia  difiScuUé^  ont  au  moins  l'avantage  de  faire  bien  eonoprendre 
le  principe.  Le  jury  a  élé  interrogé  par  deux  questions  sépa- 
rées sur  deux  crimes  différents  \  ia  réponse  faite  à  la  première 
est  régulière^  mais  la  déclaration  intervenue  sur  la  seconde  est 
obscure  $  cette  dernière  seulement  devra  être  soumise  à  une 
nouvelle  délibération.  Le  président  des  assises  a  interrogé  le 
jary  sur  un  erime  unique,  mais,  pour  faciliter  la  tâche  des  Ju- 
rés, il  a  distribué  dans  plusieurs  queMions  les  circonstances 
constitutives  du  crime;  l'irrégularité  d'une  réponse  partielle 
nécessitera  la  révision  de  toutes  les  autres. 

En  dehors  de  ces  hypothèses  dans  lesquelles  l'indépendance 
ou  l'indivisibilité  des  réponses  éclatent  à  tous  les  yeux,  la  juris- 
prudence offre  de  pombreux  exemples  où  les  faits  et  les  cir- 
constances qui  les  accompagnent  ont  entre  eux  des  rapports 
pins  difficiles  à  déterminer.  Dans  cette  occurrence,  tels  auteurs 
inclinant  vers  le  principe  de  Tirréfragabilité  partielle  de  la  ré* 
ponse  du  jury,  tendent  à  isoler  certaines  de  ses  déclarations  pour 
en  faire  bénéficier  Tacousé;  d'autres  criminalistes  plus  rigou- 
reux ou  plus  logiques  cherchent  à  maintenir  entre  les  diverses 
parties  de  l'accusation  les  rapports  qui  les  unissent,  et,  crai^ 
gnant  qqe  l'accusation  scindée  ne  soit  altérée  dans  son  essence, 
ils  s'efforcent  de  replacer  la  seconde  délibération  dans  les 
mêmes  conditions  que  la  première. 

Grave  et  in^portant  problème  qu'il  serait  intéressant  d^étu- 
dief!  Hais  je  ne  saurais  m'engager  davaqtage  sans  beaucoup 
m'éloigner  de  mon  but. 

Le  jury  peut  être  renvoyé  plusieurs  fois  dans  la  chambre  de 
ses  délibérations. 

Enfin  le  jury,  en  rectifiant  sa  déclaration,  ne  doit  pas  la  sup- 
primer, car  autrement  la  Cour  de  cassation  serait  mise  dans 
l'impossibilité  d'apprécier  deux  points  qui  doivent  toujours 
être  contrôlés  par  elle:  1^  y  avait-il  lieu  à  une  deuxième  déli- 
bération ?  2*"  la  Cour  d'assises  a-t-elle  tenu  compte  des  décla- 
rations partielles  non  annulées?  (Cass.,  18  novembre  1819.) 

J'aurais  maintenant,  en  suivant  le  développement  logique  de 
cette  matière,  à  rechercher  dans  quels  cas  les  déclarations  da 
jury  doivent  être  réputées  incomplètes,  ambiguës,  contradic* 
loîr#s,  surabondantes,  irrégulières.  Mais  cette  revue  dépasserait 
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les  limites  que  je  me  sois  imposées  ;  du  reste^  la  meilleure  étude 
à  faire'sur  ce  point  cousiste  dans  la  lecture  des  arrêts. 

Me  voici  arrivé  au  terme  que  je  m'étais  assigné  :  dans  ce 
travail  j'ai  poursuivi  exclusivement  une  œuvre  d'interprétation. 
Le  sentiment  de  mon  insuffisance  m'interdit  d'examiner  le 
jury  à  un  autre  point  de  vue;  mais^  si  toute  mon  ambition  s'est 
bornée  à  exposer  quelques-unes  des  règles  qui  gouvernent  cette 
institution,  mes  vœux  vont  au  delà,  et,  attentif  à  la  voix  des 
magistrats  éminents  qui  signalent  avec  autorité  les  améliora- 
tions possibles  en  cette  matière^  je  reste  plein  de  confiance 
dans  l'avenir. 

ADDITIOK. 

Depuis  que  cette  étude  sur  le  jury  est  composée^  la  littérature 
juridique  s^est  enrichie  du  neuvième  volume  de  l'ouvrage  de 
M.  Faustin  llélie  sur  l'Instruction  criminelle;  de  plus^  la  juris-  * 
prudence^  continuant  son  travail  d'interprétation^  a  ajouté  un 
assez  grand  nombre  d'arrêts  sur  la  matière. 

Sans  avoir  l'ambition  de  tirer  ma  dissertation  de  Toubli  au- 
quel- la  condamnent  justement  le  temps  écoulé  et  l'œuvre  im- 
portante de  M.  Faustin  Hélie,  je  voudrais,  dans  les  limites  d'une 
simple  note,  analyser  ces  nouveaux  documents  acquis  à  la 
science. 

Sur  la  plupart  des  points  que  j'ai  traités^  j'ai  l'honneur  de  me 
trouver  d'accord  avec  M.  Faustin  Hélie;  mais  si  je  puis  être  fier 
de  cette  rencontre,  je  n'ai  pas  le  droit  de  m'en  attribuer  le  plus 
petit  mérite.  Il  ne  paraît  pas>  en  effet,  que  le  savant  magistrat 
ait  eu  connaissance  démon  travail,  puisqu'il  cite  avec  un  soin 
scrupuleux  les  sources  où  il  puise,  et  qu'il  ne  mentionne  pas 
ma  dissertation. 

Il  est^  toutefois j  des  points  importants  sur  lesquels  je  reste  en 
divergence  avec  le  savant  commentateur,  et  c'est  sur  ceux-là 
que  je  désire  revenir  brièvemenL  En  les  soumettant  à  des  ré- 
flexions nouvelles,  je 'me  suis  efforcé  de  me  dégager  de  moi- 
même  et  j'ai  la  conscience  d'y  avoir  réussi  ;  aujourd'hui  une 
étude  plus  approfondie  a  encore  affermi  ma  conviction  q'bi  de- 
meure toujours  la  même. 

Je  n'ai  pas  la  prétention  de  réfuter  ici  Popinion  de  M.  FaHstin 
Holie;  il  faudrait  y  consacrer  et  plus  d'efforts  et  plus  d'espace. 
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Mais  l'analyse  rapide  que  j'en  veux  Taire  aura  au  moins  l'avan- 
tage d'appeler  de  nouveau  Tattention  du  lecteur  sur  des  diffl« 
oultés  dignes  du  plus  sérieux  examen. 

Au  seuil  de  la  matière,  le  savant  magistrat  pose  le  principe 
de  la  séparation  du  fait  et  du  droit,  et  de  la  double  compétence 
du  jury  et  de  la  Cour  d'assises.  Comme  nous^  il  fonde  cette  règle 
sur  l'étude  des  législations  de  1791  et  de  Tan  IV,  sur  les  travaux 
préparatoires,  sur  les  textes  du  Code  d'instruction  criminelle, 
sur  la  nature  de  l'institution  du  jury.  Mais  en  même  temps  il 
fait  pressentir  des  exceptions  à  cette  règle  pour  les  cas  où  la  loi 
fCa  pas  dé/ini  les  éléments  constitutifs  du  crime  et  pour  ceux  où 
elle  autorise  la  position  d'une  circonstance  de  fait  dans  les  termes 
mêmes  de  la  qualification. 

Plus  loin^  tome  IX,  p.  69,  M.  Hélie  enseigne  que  le  président 
des  assises  peut,  dans  la  rédaction  des  questions^  soit  substituer 
la  définition  légale  du  crime  ou  de  la  circonstance  au  fait  dé-- 
finif  soit  énoncer  le  fait  défini  au  lieu  de  la  définition. 

Enfin,  dans  le  môme  tome,  p.  72,  le  même  auteur  professe 
que  les  questions  doivent  nécessairement  contenir  :  1*  la  moralité 
du  fait,  2^  la  spécification  du  fait,  3^  les  éléments  exigés  par  la 
loi  pour  que  le  même  fait  constitue  soit  un  crime  ou  un  délits 
soit  une  circonstance  aggravante  ou  une  excuse. 

Je  crains  bien  que  M.  Faustin  Hélie,  par  suite  de  ces  diverses 
modifications  qu'il  a  fait  subir  à  la  règle^  ait  fini  par  en  rendre 
la  portée  illusoire.  Qu'on  en  juge  : 

Ou  bien  il  s'agit  d'un  crime  qui  n'a  pas  été  défini  par  la  loi 
(le  viol^  l'attentat  à  la  pudeur],  et  alors  M.  Faustin  Hélie  soutient 
qu'il  y  a  nécessité  pour  le  président  des  assises  d'employer  dans 
la  question  Yexpression  légale;  ou  bien,  au  contraire^  il  s'agit 
d'un  crime  défini  par  la  loi,  et  alors  le  même  auteur  enseigne 
que  le  président  aura  la  faculté  de  substituer  au  fait  défini  la 
définition  légale. 

Je  soutiens  qu'interroger  le  jury  en  ces  termes  c'est  l'appeler 
à  décider  des  questions  de  droit.  En  effet,  demander  au  jury  si 
les  faits  do  l'accusation  présentent  le  c^aractèrp  d'un  crime  non 
défini  par  le  fait,  ou  si  ces  faits  rentrent  dans  les  termes  d'une 
définition  légale,  c'est  évidemment  lui  poser  une  question  de 
droit,  puisque  le  jury,  pour  répondre  à  des  questions  ainsi  for- 
mulées, devra  dans  l'un  et  l'autre  cas  être  édifié  sur  le  sens  et 
la  portée  de  la  loi.  Gomment  échapper  à  cette  nécessité,  si  l'on 
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adopte  le  mode  de  rédaction  iadiqvé  par  M.  Famtia  Hélie  ? 

A  une  queatioD  aiosi  formulée^  l'aecuaé  est-il  ooupable  d'a- 
voir à... 9  le...^  commis  le  crime  de  viol  sur  telle  pefeofiDe^ 
oomment  le  jury  pourrait*il  répondre  s'il  De  décide  préalable- 
ment quelles  sent  lea  conditions  légales  du  crime  de  viol?  Or 
cette  dernière  recherche  constitue,  ou  je  me  trompe  forti  une 
question  de  droit.  On  n'évite  pas  cet  inconvénient  en  reprodni* 
sant^  dans  la  question^  les  termes  mêmes  de  la  déftoitîoQ  légale 
lorsque  Taccusation  a  pour  objet  un  crime  défini  par  la  loi  ;  en 
^t  i  le  jury  appelé  à  décider  si  les  faits  relatés  dana  Taels 
d'accusation  constituent  une  tamiraetian  fr^iudulêmê^  par 
exemple,  aura  besoin  de  se  faire  une  opinion  juridique  sur  la 
valeur  légale  de  ces  expressions* . 

Ce  mode  alternatif  de  poser  les  questions  embrasse  tentée  les 
hypothèses^  car  il  s'agira  toujours  d'un  crime  défiai  ou  non 
défini  par  la  loi  s  en  le  suivant  on  appelle  le  jury  à  remplir  une 
tftche  au-dessus  de  ses  forces;  on  lui  donne  4  résoudre  dans 
tous  les  cas  des  questions  de  droit,  et,  s'il  en  est  ainsi^  il  me 
semble  que  cette  règle  fondamentale  de  la  séparation  du  fait  et 
do  droit  demeure  sans  application* 

La  critique  est  plus  saillante  encore  à  l'égard  du  paaaage 
emprunté  à  la  page  72.  M.  Faustin  Hélie  enseigne  que  les 
questions  devront  néceêsairemeni  contenir:  1*  la  moralité  du 
foit  \  3"*  la  spécification  de  ce  fait  ;  3*  Ut  élimmUi  exigés  far  la 
loi  pour  comtituer  ioit  un  eriau  ou  un  délit,  ioii  tên  eireoar 
ikmcê  aggravante^  toii  une  excuse.  Cette  «indication  venant 
après  la  moralité  du  fait  et  la  spécification  de  ce  faît^  ne  peut 
évidemment  se  rapporter  qu'à  la  quali/icationé  Or  rendre  le 
jury  juge  de  la  qualification  n'est-HM  pas  le  rendre  juge  d'une 
question  de  droit. 

Pourquoi  donc  établir,  avec  une  érudition  et  une  force  si 
remarquables  d'ailleurs^  une  règle  qu'on  signale  comaM  un 
principe  fondamental  pour  la  rendre  ensuite  presque  chimé- 
rique dans  l'application? 

En  résumé  U.  Faustin  Hélie,  après'avoir  posé  comme  une 
règlegénérale  qui  souffrait  quelques  exceptions,  le  principe  deU 
séparation  du  fait  et  du  droit,  est  amené,  dans  la  suite  de  son 
commentaire,  à  limiter  l'application  de  cette  règle  à  deux  eaa 
seulement  :  l""  la  question  de  commerdalité  en  matièra  de  Smix 
en  écriture  de  commerce }  2*  la  question  d'autorité  en  matière 
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dTwÊÊÊmMà  lÊ  padbtfh  Ne  MmbW-t^l  f9m  que,  dMBOM  limitas» 
M  seil  rMeéptioo  qui  dariemie  la  rigle  el  là  règle  Tta* 
eepiioo? 

Je  ee  aeureii  soiieerire  i  eeMe  doetrioe^  et  déscroMift  le  meil*' 
leure  rdfatelioD  qu'on  en  puisse  dodues  est  eelle  pàrlie  ducouH 
meetèire  de  M*  FeeaUB  Hélieoù  teeevanl  mtgistrai,  UTeo  tuie 
erguinedUilîoD  si  pressaDleei  une  raisoa  philosophique  si  iAule, 
e  diebli  la  ihéorie  de  la  eéparaiiou  dea  pouvoirs,  seule  eoB« 
forme  aux  aptitudes  du  jury  et  aot  intentions  du  législateur, 
le  suie  profondément  oonvatncu  de  Texactitode  de  oes  prin- 
oipeii  et  je  remercie  M  «  Faoetîn  Hélie  de  les  avoir  si  bien  af- 
fsrmia  dans  la  première  partie  de  son  ouvrage  )  mais  je  ne  puis 
admettre  que  cette  règle  traditionnelle  et  fondamentale  de 
Mtre  législalion  aboutisse  ainsi  à  des  conséquences  prssque 
Btdlee. 

La  sagesse  des  présidente  d'assises  a  eu  souvent  i  arrêter  le 
déveleppeibent  de  thèses  téméraires  et»  parmi  celleft-ci^  de 
remnipotenoe  do  jury*  Gomment  ne  s*aperçoit-oti  pas  que  ce 
mode  de  position  des  questions  au  jury,  en  dépouillant  la  Cour 
d'attributions  qui  lui  appartiennent  eiclusivement,  consacre  au 
profit  du  jury  des  pouvoirs  excessifs^  et  qu'il  s'établit  ainsi,  à 
l'abri  de  la  jurisprudence  et  d'une  pratique  presque  coostante, 
«ne  véritable  omnipotence  aussri  dangereuse  que  la  première  ? 
En  vérité»  les  autorités  que  je  oorobato  sont  si  imposantes^  et 
la  critique  que  je  fais  des  doctrines  qu'elles  ont  consacrées  me 
ptfait  si  grave  que  j'éprouve  le  besoin  de  demander  qu'on  me 
paidonne  ma  témérité  en  considération  des  motifs  qui  m'in«» 
spii^Bt  •  cette  liberté,  du  reste<  ne  diminue  en  rien  mon  pre*- 
fond  réepect  pour  ces  autorités. 

Je  m'explique  après  cela  certaines  obscurités  qu'on  ren* 
eeétre  dans  le  chapitre  où  M.  Faostio  Hélie  coinmeote  Tarti* 
oie  dW.  C'eet  qp'en  effet  l'étendue  du  pouvoir  qui  appartient 
an  préeident  des  assises  pour  la  position  des  questions  résnl- 
iabt  deé  débats  ne  peut  être  exactement  appréciée  qu'autant 
qu'on  est  bies  fixé  sur  Iss  attributions  du  jury. 

Dani  se  chapitre  le  savant  anteur  enseigne,  oonformément 
i  la  jurisprudence»  que  la  position  d'une  question  subsidiaire 
hii  prémmer  qu^elle  réiulie  dei  débats.  Nous  avons  combattu 
esUe  présomption  légale^  véritable  création  de  la  jurisprudence, 
M  BOUS  M  poBVOBi  ^0  ^rsîsMr  dsBi  notre  opinion.  Sana 
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rentrer  dans  une  discnseion  Iprësentëe  ailleors,  il  «tt  pemts 
d'objecter  à  M.  FaaeUn  Hélie  que  la  solotion  qu'il  adopte  aor 
^article  338  ne  ae  concilie  guère  avec  celle  qu'il  professe  sur 
l'article  341.  Il  ne  suffit  pas,  pour  résoudre  l'objection,  de  ré- 
pondre que  l'article  338  n'exige  pas  de  mention  au  procès* 
verbal,  car  l'article  341  ne  l'exige  pas  davantage.  Or,  si  une 
mention  est  jugée  nécessaire  dans  le  cas  de  Partide  341,  pour- 
quoi ne  le  serait-elle  pas  également  dans  le  cas  de  l'artide  338^ 
ou  si  une  présomption  légale  existe  dans  le  dernier  cas,  pour- 
quoi ne  pas  admettre  la  même  présomption  dans  le  premier  î 

Lorsque  je  me  trouve  en  désaccord  avec  M.  Faustin  Hélie^ 
je  suis  fort  en  défiance  contre  mes  propres  opinions.  Heureu- 
sement, dans  les  développements  qui  suivent  sur  la  division 
des  questions,  tes  incidents  et  le  verdict,  les  théories  que  j*ai 
présentées  sont  conformes  à  celles  du  savant  magistrat:  cette 
communauté  de  principes  me  prémunit  contre  le  doute.  Seu- 
lement, dans  cette  partie  mâme,  je  constate  dans  Tôuvrage  de 
M.  Faustin  Hélie  une  certaine  hésitation  sar  la  régularité  des 
questions  alternatives,  hésitation  qu'aurait  prévenue  une  foi 
plus  entière  dans  la  règle  de  la  séparation  du  fait  et  du  droit; 
je  remarque  aussi  un  certain  embarras  sur  la  distinction  des 
circonstances  constitutives  et  aggravantes,  embarras  que  parait 
avoir  engendré  la  même  cause  ;  enfin  je  n'ai  pu  contrôler  par 
la  doctrine  du  maître  certaines  solutions  délicates  sur  quel- 
ques points  importants,  tels  que  la  régularité  d'une  réponse 
collective  du  jury  sur  les  circonstances  atténuantes,  et  la  fa- 
culté pour  le  prrésident  des  assises  de  poser,  après  une  réponse 
irrégulière  du  jury  et  son  renvoi  dans  la  chambre  de  ses  déli- 
bérations, une  question  omise  sur  des  circonstances  résultant 
des  débats. 

Le  livre  de  M.  Faustin  Hélie  ne  doit  pas  nous  faire  oublier 
celui  de  la  jurisprudence,  livre  constamment  ouvert  et  où  sont 
enregistrées  chaque  jour  des  décisions  nouvelles  qui  appellent 
toute  notre  attention.  La  jurisprudence,  en  cette  matière  plus 
qu'ailleurs  peut-être,  exerce  une  autorité  prépondérante  :  tout 
en  reconnaissant  de  nouveau  la  légitimité  de  cette  influence, 
je  ne  saurais  pourtant  acquiescer  à  la  doctrine  consacrée  par 
quelques  arrêts  récents. 

Ainsi  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  4  février  1860,  con- 
sacre, en  matière  de  faux,  la  régularité  des  questions  posées 
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8008  une  forme  aUeroaiive;  an  autre  arrêt  dç  la  Cour  suprême, 
du  19  ayril  1860,  autorise  une  formule  alternative  comprenant 
tous  les  modes  de  complicité  prévus  par  l'article  60  du  Code 
pénal  et  ne  le  prohibe  que  pour  la  complicité  spéciale  prévue 
par  l'article  62  da  Code  pénal. 

Je  ne  veux  pas  revenir  sur  la  discussion  de  la  régularité  des 
questions  alternatives;  qu'on  me  permette  k  cet  égard  un  ren« 
voi  à  la  dissertation  qui  précède.  Malgré  la  gravité  de  ces  nou- 
veaux monuments  de  jurisprudence,  je  reste  convaincu  que  les 
formules*  alternatives  sont  un  embarras  sérieux  pour  le  jury 
d'abord  et  pour  la  Cour  ensuite,  parce  qu'elles  laissent  peser 
sur  la  portée  du  verdict  une  réelle  incertitude,  le  l'ai  dit  ail-* 
leurs  et  je  le  répète  ici  :  l'usage  des  formules  alternatives,  des 
termes  équipollents,  se  comprend  merveilleusement  de  la  part 
du  législateur  désireax  d'étendre  une  qualification  et  d'attein- 
dre ainsi  une  immense  variété  de  faits  qui  échapperaient  au- 
trement à  une  répression  nécessaire;  mais  toutes  ces  compii- 
cations  de  langage,  si  utiles  tout  à  l'heure^  deviendraient 
dangereuses  si  on  les  introduisait  dans  les  questions  posées 
au  jury. 

Dans  ce  même  ordre  d'idées,  les  recueils  ont  enregistré 
d'autres  arrêts  dignes  d'attention. 

Par  un  arrêt  qui  est  à  la  date  du  12  août  1859,  la  Cour  de 
cassation  décide  :  que  n'est  pas  entachée  de  complicité  la  ques- 
tion unique  posée  sur  le  triple  point  de  savoir  si  la  victime 
élaU  la  fille  naturelle  de  l'épouse  légitime  de  Vaceusé,  si  elle 
était  mineure  et  si  elle  avait  une  habitation  commune  avec  Vae- 
eusé.  La  Cour  suprême  considère  que  ces  trois  circonstances 
sont  constitutives  de  la  circonstance  aggravante  (ce  rappro- 
chement de  termes  qu'on  oppose  ordinairement  peut  paraître 
singulier,  mais  il  est  exact)  d'autorité.  Cette  décision  me  laisse 
des  doutes,  et  pourtant  j'incline  à  penser  qu'elle  est  plus  juri- 
dique que  l'opinion  contraire.  Toutefois,  si  ce  mode  de  poser 
la  question  ne  saurait  devenir  un  moyen  de  cassation,  je  n'hér 
site  guère  à  considérer  cette  rédaction  comme  dangereuse,  et 
je  crois  qu'au  lieu  de  réunir  il  serait  mieux  de  diviser. 

Mes  doutes  sont  plus  grands  encore  à  l'égard  d'un  arrêt  du 
15  juin  1860  qui^  en  matière  de  soustractions  commises  par 
des  fonctionnaires  publics,  proclame  la  nécessité  de  confondre 
dans  une  question  unique  la  sousfractiony  la  qwMté  de  comp» 
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tâble^  et  la  oirooDatance  qae  lêê  deHieri  iousirétii  iMè^pUÊM 
ianê  iH  iMim  de  Vateuêi  en  ffertu  d$  êëê  foncHMi.  CeÉ  deëttttf 
ae  ftdumient  ë'effft€er  devAtit  la  raiêon  que  Voù  doAiiè  de  cMë 
jiirtrtprudenoe  :  en  effet,  lorsque  Ton  dît  qae  ces  difertteii  dt^ 
constances  sont  constituiives  d'an  crittie  iUi  gmefiè,  Tar^tiitaelif 
(eit  supposant  son  exaciitode  juridique),  n'est  pas  délefniinafit. 
Le  législëteur,  dans  la  loi  de  1896)  a  moins  eonsacré  tin  pHCM* 
eipe  doctrinal  qa*une  règle  essentiellement  pratique^  et,  à  oë 
point  de  vue,  il  me  semble  qu'une  question  nnique  ferait  naf  tf<$ 
les  inconvénients  qu'il  a  voulu  éviter.  La  question  étant  ainsi 
compliquée  d'éléments  divers^  serait-il  toujours  possible  de 
préciser  la  poKée  d'une  réponse  unique?  L'affirmative  ou  la 
négative  s'appliqueot-eltes  à  tous  les  éléments  ou  à  quelques^ 
ans  seulement  ?  l'aperçois  là  un  trèa-sérieux  embarras  d'inter- 
prétation qui  me  paraît  ressembler  fort  à  un  vice  de  complexité. 
Si  une  question  ainsi  posée  ne  donne  pas  ouverture  à  un  moyen 
de  cassation,  il  serait  désirsbie  au  moins  que  le  président  des 
assises  usât  de  la  faculté  qui  lui  appartient  da  diviser  au  Heu 
de  réunir. 

J'ai  encore  des  observations  critiques  à  faire  sur  deux  AUtrsa 
arrêta  de  la  Cour  de  cassation» 

Par  un  arrêt  en  date  du  22  septembre  1859,  la  Cour  aapfême 
a  décidé  que,  dans  une  accusation  de  faux  dans  un  acte  Au- 
thentique, il  n'est  pas  nécessaire  que  là  question  énonce^  oomise 
élément  constitutif,  le  préjudice  causé  et  la  possibilité  du  pré* 
judice.  J'admets  celte  jurisprudence,  mats  je  i«  fonde  su^  un 
motif  différent  :  la  Cour  de  cassation  considère  que  eette  oikiia* 
aion  peut  avoir  lieu  parce  que  toute  falsification  ou  toute  ailé'» 
ration  d'acte  authentique  implique  nécessairement  unpréjudioe. 
l'aime  mieux  dire  que  cette  particularité  appartient  surtout  à 
la  qualification  dont  le  jury  n*est  pas  juge  et  dont  l'appréeta- 
tien  appartient  à  la  Cour  seule. 

Dans  une  affaire  Maliet,  qui  a  si  justement  fixé  l'attentioD  pu* 
biique^  la  Cour  de  cassation^  confirment  une  jurisprudenee^éjl 
ancienne,  a  décidé,  le  12  avril  1861,  que  le  renvoi  du  jary 
dans  la  chambre  de  ses  délibérations  peut  avoir  lieu  hors  ht 
présence  de  l'accusé,  l'ai  examiné  cette  grave  question  au 
cours  de  ma  dissertation  «  et  je  ne  puis  ici  que  persister  dans  i'4«- 
pinion  que  j'ai  émise.  Cette  jurisprudence,  qu'on  peut  accusa 
de  eomproraettre  des  droits  sérieux  de  la.défease^  me  eemble 
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contraire  en  ce  point  aux  principes  générafix.  M.  Fànstin  Hé- 
lie,  sans  aller  jusqu'à  une  critique  formelle,  essaye  néanmoins 
d'apporter  à  cette  jurisprudetice  qdëlqnds  tempéraments. 

J'aurais  peu  de  confiance  dans  mes  solutions  si  j'étais  sou- 
vent en  désacord  avec  la  jurispirudence  ;  mais  ces  divergences 
sont  rares  bêCirétiÉeitillnty  et  je  j^uiê  cit/ét^  à  l*applii  des  princi- 
pes que  j'ai  présentés^  les  décisions  suivantes  i 

Au  cas  d'accusation  de  viol  ou  d'attentat  à  la  pudeur  at>ec 
violence,  U  peut  être  posé  une  question  subsiaire  d'attentat  à  la 
podstir  $an»  violence;  Cmês  11  décembre  186S. 

Lorsque  le  jury  a  été  renvoyé  dans  la  chambre  de  ses  délibé- 
rations pour  régulariser  une  déclaration  contradictoire,  il  peut 
slippHmer  l'une  de  ses  réponses  et  la  déelaration  de  cireoa** 
stances  atténuantes  s'y  référant  \  la  première  déclaration  étant 
irrégulière  n'est  pas  acquise  à  l'accusé  ;Ca8s.  3  septembre  1858. 

La  question  par  laquelle  le  jury  est  interrogé  cumulativement 
sur  divers  faits  présentant  le  même  caractère,  commis  au  pré- 
judice de  la  même  personne,  avec  indication  de  la  limite  du 
temps  dans  lequel  ces  faits  ont  eu  lieu,  n'est  pas  entachée  de 
complexité,  alors  surtout  qu'il  n'a  pas  été  possible  de  distin- 
guer chaque  fait  en  lui  assignant  une  date  précise;  Cass.  8  no- 
vembre 1860. 

Dans  une  accusation  d'attentat  à  la  pudeur  sans  violence  sur 
une  enfani  âgée  de  moins  de  onze  ans,  le  président  des  assises 
peut  poser  une  question  subsidiaire  d'outrage  public  à  la  pu- 
deur) Cour  d'assises  de  la  Vienne,  25  mai  1863. 

Dans  une  accusation  de  vol,  le  président  des  assises  peut 
poser  une  question  subsidiaire  de  complicité  ;  Cass.  7  avril  1861  • 

Si  l'on  peut  réunir  dans  une  question  unique  les  divers  modes 
de  complicitéde  l'article  60  (?),oa  doit  faire  une  question  dis- 
tiacte  pour  la  complicité  par  recel,  article  62;  Cass.  10  avril 
1860. 

Dans  une  accusation  d'incendie  d'une  maison  habitée  apparu 
tenant  à  autrui^  il  faut  poser  au  jury  deux  questions  distinctes 
à  peine  de  nullité  ;  Cass.  21  juin  1860. 

La  circonstance  que  le  vol  imputé  à  un  ouvrier  a  eu  lieu 
dans  l'atelier  de  son  maître  doit  faire  l'objet  d'une  question 
distincte}  Cass.  15 avril  1861.  Th.  BAZOT. 
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ÉTUDES   SUR   LA   PROCÉDURE  CIVILL 

NÉCESSmi  DE  EETISER  LE  GODE  DE  1806. 

Ptr  M.  Lavielle,  eonseiller  à  la  Goar  de  eassatioD. 
(Chei  Cotillon,  édltenr,  libraire  da  Conseil  d'fitat;  in^S*,  1862.) 

Compte  rendn  par  M.  A.  Amcelot, 
doctenr  en  droit,  premier  avocat  général  à  la  Cour  impériale  de  Blom. 

De  tous  les  Codes  nésdu  souffle  rénovateurde  1789^)6  Code  de 
procédureest  celui  qui  porte  le  moins  l'empreinte  des  idées  roo* 
dernes.  Aussi,  depuis  un  quart  de  siècle  surtout,  la  rapidité  tou- 
jours croissante  du  mouvement  des  intérètâ,  môme  eivihy  s'est- 
elle  de  plus  en  plus  sentie  mal  i  Taise  dans  les  mille  et  niilte  liens 
d'un  formalisme  suranné.  L'esprit  de  réforme  devait  donc  néces* 
aairement  remuer  à  son  tour  cette  législation  qui,  tout  en  ne  ré* 
glantque  l'exercice  des  droits  privés,  touche  aux  eonditions  les 
plus  vitales  de  la  prospérité  publique.  L'Institut  lui-même  a  solen- 
nellement ouvert  la  lice  ;  les  écrivains  les  plus  autorisés  s'y  eonC 
jetés  en  grand  nombre.  Parmi  eux  se  sont  montrés  avec  bon* 
nenr  plus  d'un  magistrat.  Si  l'esprit  de  corps  ne  nous  abuse, 
c'est  à  eux  entre  tous  qu'il  appartient  d'être  entendus  comme 
témoins  dans  cette  grande  enquête  expérimentale  sur  le  mérite 
ou  les  défauts  de  la  loi  dont  ils  sont  les  ministres.  Qui  jugera  ' 
mieux  de  Ja  valeur  d'un  instrument  que  celui  qui  s'en  sert 
chaque  jour?  C'est  peut-être  aussi  dans  les  régions  sereines  de 
la  magistrature  que  se  rencontre  le  plus  facilement  la  prudente 
et  nécessaire  alliance  de  la  tradition  qui  conserve  et  de  l'esprit 
de  progrès  qui  perfectionne.   Signaler  respectueusement  les 
défectuosités  de  la  loi  régnante  aux  prises  avec  des  faits  tout 
nouveaux,  ce  n'est  pas  trahir  son  culte,  c'est  lui  préparer  pour 
l'avenir  plus  d'hommages  et  moins  de  révoltes  ;  c'est  aller  en 
bon  citoyen,  en  coopérateur  dévoué,  au-devant  des  vœux  du 
gouvernement  et  du  législateur  lui-même.  Les  vains  scrupules 
d'une  superstition  timorée  devaient  encore  moins  arrêter  les 
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membres  de  ce  sénat  judiciaire  qui^  régulat;^ar  suprême  du  jeu 
des  procédures  comme  du  reste,  n'est  pas  moins  en  droit  de 
rendre  les  oracles  de  la  sagesse  et  de  Texpérience  que  les  oracles 
de  la  justice. 

C'est  en  effet  un  des  membres  de  la  Cour  de  cassation,  M.  le 
conseiller  Lavielie^  qui  a  entrepris»  après  de  plus  humbles 
magistrats,  la  critique  législative  du  Code  de  procédure.  An- 
cien direcleur  des  aff^aires  civiles  et  ancien  premier  président 
de  la  Cour  de  Rioro»  qui  ne  l'a  pas  oublié,  il  avait  pu  voir  et 
vu  sous  tontes  ses  îaces  ce  difficile  sujet.  11  le  traita  d'abord  en 
articles  successifs  dans  la  Revue  même  où.  nous  avons  l'honneur 
de  déposer  ces  quelques  pages.  Encouragé,  dit-il  modestement^ 
par  Paccueil  hienveillant  qu'ils  reçurent,  il  a  pris  Pheureux 
parti  de  les  réunir  avec  de  notables  additions  en  un  volume  bous 
le  simple  titre  d'Études.  Ainsi  groupés  dans  un  même  cadre^ 
ils  rehaussent  mutuellement  leur  lumière,  et  inspirent  un 
plus  vif  attrait  aux  lecteurs  sérieux.  Nous  disons  aUraU  et  la 
mot  n^est  pas  trop  fort  :  c'est^  en  effet,  avec  un  véritable  en- 
traînement que  nous  avons  relu  en  trois  jours  ces  Études  ainsi 
rapprochées.  Pour  expliquer  notre  plaisir,  ce'  serait  assez  du 
style  de  l'auteur.  C'est  le  style  (suivant  Bufibn  et  tous  les  grands 
maîtres  littéraires)  qui  fait  vivre  les  ouvrages  :  c'est  aussi  loi 
qui  les  fait  lire  et  ouvre  ainsi  l'esprit  à  l'action  des  idées  ou  le 
cœur  aux  impulsions  du  sentiment.  Or  nous  avouerons  sans 
flatterie  aucune  que,  même  après  Boitard  et  Boncenne,  la  forme 
de  ce  livre  a  eu  le  secret  du  nous  étonner,  tant  elle  renferme 
de  limpide  clarté,  d'atticisme  délicat,  et  même  de  coloris  animé 
par  cette  sève  de  vivacité  béarnaise  qui  révèle  si  bien  l'origine 
chérie  de  M.  Lavielle.  Ce  n'est  pas,  du  reste,  qu'il  ait  ambi- 
tieusement déserté  sa  matière  si  aride  en  apparence  pour  9e 
donner  carrière.  Tout  au  contraire,  il  s'est  proposé  d'éviter  la 
spéculation  abstraite  qui  n'est  pas  le  fait  du  magistrat  écrivant 
à  ce  titre,  et  de  se  tenir  au  point  de  vue  de  la  simple  pratique; 
projet  fidèlement  accompli.  Mais  en  s'imposant  cette  loi  d'uti- 
lité, il  ne  s'est  pas  interdit  de  savoir  beaucoup  et  de  penser 
davantage  encore.  Ce  n'est  donc  pas  ici  un  procédurier  qui 
nous  parle  avec  sécheresse  de  son  protocole  plus  ou  moins 
modifié;  c'est  un  vétéran  du  Palais,  un  jurisconsulte  dans  l'ac- 
ception la  plus  haule,  un  philosophe  chrétien,  un  économiste, 
un  érudit,  un  homme  de  goût,  en  d'autres  termes  un  magistrat 
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SQpérieDr*  AjoatODS  qu'on  aimable  enjouement,  et  ranedaBS 
notre  Age  d'imitation  anglo-germanique,  et  de  piquants  sen^ 
venirB  viennent  de  temps  en  temps  se  mêler  pour  le  repos  de 
Tesprità  la  forte  trame  de  la  composition. 

Dix  chapitres  pleins  de  choses  en  eonstîtuent  ^ensemble.  Et 
eependant  l'auteur  ne  s'est  attaché,  par  une  trop  modeste  dé-* 
fiance  de  ses  forces^  qu'aux  modifleatwnê  les  plui  urgenUê  H 
te  m9in$  contêstableê. 

Le  premier  chapitre,  consacré  au  pton  êi  à  f  objet  4i$  Élude$, 
donne  infiniment  plus  que  ce  titre  ne  promettait.  C'est  une 
préface  écrite  avec  Tàme  de  Domat  et  la  plume  de  d' Aguesseau. 
Après  un  historique  rapide  des  travauK  de  réforme  de  la  proeé*- 
dure  française,  le  magistrat  penseur  s'applique  à  sonder  les 
eauses  de  ce  fléau  de  la  propriété  foncière  qu'il  appelle  spirie- 
4uellement  Pimpôi  du  procèsy  ajouté  à  tant  d'autres  qui  sont, 
de  moins,  inévitables.  Sa  patriotique  charité,  qui  voudrait 
adoodr  eette  plaie,  en  trouve  le  principe  oemplexe  dans  Vim- 
tuffitance  de  Pinstruotion  moraU  et  religieuee,  qui  refrénerait 
)a  maliee  de$  plaideurs,  dans  une  autre  insuffisance,  eelie  de  là 
connaissance  profonde  du  droit  chez  trop  de  conseils  des  partiesy 
et  daop  la  disparition  è  peu  près  complète  de  ces  avocats  eonspi'^ 
tants,  chargés  de  savoir  et  d'expérience^  sorte  de  magieiraiute 
volaniaire  la*plu9  flaiteuee  de  toutes,  que  les  législateurs  eaf'* 
mêmes  ne  dédaignaient  pas  d'interroger,  et  qui  prévenaient 
une  foule  de  mauvais  procès.  li  y  a  d'autres  causes  sans  deufe, 
étrangères  à  la  loi,  dit  l'auteur,  qui  concourent  à  l'épidémie  des 
prooès,  mais  çlles  sont  hors  de  son  sujet.  Il  prend  toutefois 
sein,  avec  une  loyale  att^ntio1l,  de  rendre  justice  à  la  grande 
majorité  de  nos  officiers  ministériels,  qui  a  su  se  placer  par  sa 
dignité  morale  au-dessus  des  sarcasmes  usés  aujourd'hui  dont 
on  eriblait  les  procureurs.  Nous  recommandons  surtout  sut 
leeteurs,  publicistes  ou  moralistes,  les  belles  pages  qui  noas 
-montrent  si  bien  tout  ce  que  la  jurisprudence,  étudiée  au  point 
-de  vue  historique  et  philosophique  à  la  fois,  renferme  de  pré- 
cieox  enseignements,  et  comment  on  peut  trouver  daas 
ses  phases  lo  critérium  intellectuel  et  moral  de  chaque 
époque. 

Les  neuf  chapitres  qui  forment  le  fond  du  livre  traitent  su^ 
cessivement  des  justices  de  paix;  —  de  rabréviaêion  des  délais; 
—  dês  preuves  et  des  iiUcrlocuioires  ;  —  des  jugements  et  arrOs; 
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4«  ^fiiâp  4e§réê  de  JHridiçtion  et  de  la  faculté  éPy  Tmmpw; 

de  h  Tècy^îatim;  —  de  rexprçffria^ion  forcée;*-^  d$  l^ordm^ 
«r^  df  l^  saisie-eoBicutian.  On  devine  au  pr^mi^r  coup  d'qeil  tout 
oe  qu'il  y  i|  de  fécondité  pour  une  intelligepce  d'éiile  da»B cette' 
YéuRioD  de  spjela  ardus.  On  le  sait  bien  nnieux  encore  après 
avoir  lu  et  relu  ces  substaptielles  et  attaebantes  Étudie»  Maip 
ee  qui  n^  pourrait  être  pressenti,  c'est  que  las  sujets  les  plus 
stéf  iles  ou  les  plus  secs  à  prenoière  vue  sont  précisément  qeajc 
qui  ont  engendré,  sous  la  main  de  l'auteur^  les  considérations 
lep  plps  b&u(es,  et  les  plus  éloquentes  inspirations;  tout  cela 
«ans  sorUr  du  Pœpr  même  de  pon  SMj^t.  Noqs  y  reviendrooa 
Iput  i^  rb^ure.  Ajoutons  ici  un  mot  sur  la  oaétbode  générale  de 
cet  exan)en  critique,  Elle  consiste  a  fixer  le  seqs  de  )a  loi 
.antpellei  qu'i)  s'agit  d^appréeier,  &  en  mesurer  la  portée  dgqa 
]§  p^Hé  ftt  le  prfSsent,  en  fai^9Dt  appel  à  l'ei^périence,  h  discuter 
les  idées  d'ap^élioratipns  proposées,  à  9e  prQpouoisr  im^i  avec 
une  prudente  réserve,  tantôt  avec  toute  Ténergie  de  la  cooyicr 
(ioni  pour  la  iQodifieatioa  qui  senrible  la  meilleure,  après  avoir 
ppisé  quelquefois  cbez  les  peuples  voisins  ^^s  analogies  ipstru&- 
tives.  JLi'écrivaln-mjigistrat  fait  à  chaque  autorité  scientifique  ou 
judiciaire  |a  part  de  respect  qui  Ipi  est  due  ;  mftis  il  juge  avep 
la  môme  indépendance  que  sur  son  siège. 

H  s'arrête  avec  une  sorte  de  complaisance  au  seuil  de  |a  pror 
cédure  et  de  son  sujet  pour  parler  longuement  des  justices  dfi 
paixy  cette  si  admirable  institution.  Aussi  veut^il  que  la  cour 
filiation,  qui  est  son  plus  grand  bienfait,  puisse  s'exercer  ^ur 
la  plus  large  écbelle  possible,  par  voie  d'avertisHm^tf  saps 
distinction  aucune  des  causes  qui  sont  ou  ne  sont  pas  de  la 
compéteoca  du  trit^uqal  au  prepiier  degré.  Cette  intéresç^pt^ 
question  est  approfondie  et  résolue  avec  une  telle  abo^d^qc^ 
de  res^ources  et  avant  tout  d'excellentes  raisona,  qu'il  npus 
sefnl^lie  dififtcile  de  ne  p^s  se  rendre.  Au  reste,  sup  c#  point,  il 
est  bien  moins  ques^on  d'innover  que  d'entendre  {ep  loi^  de 
}838  e\  de  1855  dans  leur  véritable  peqsée  ;  mais  il  en  est  aiir 
trement  de  ce  qqi  suit  :  1*  Convient^il  4'élendre  encore  ^Q^r 
feulement  dfi  quantitate  ad  qmntU(Uen^f  m^is  encore  4p  ^e  a4 
rem^  c'est-à-dire  par  attributions  de  nouvelles  matiéresj  la  cofQr 
pélence  des  juges  de  paix?  2"*  Que  faut-il  faire  pour  repiédier 
aux  n|im  embarras  de  doctrine  et.d'applicaiipo  qui  naissent 
des  actions  possessoires,  ce  redoutable  arcane  de  notre  droit? 
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faut-il  aller  jusqu'à  les  supprimer,  comme  Ta  propose  un  pré- 
sident de  la  Cour  suprême  (M.  Bérenger) ,  ou  suffit^l  d'en  ré- 
duire le  nombre?  ne  serait-ce  même  pas  assez  de  les  dérérer^n 
dernier  rtswrt  aux  juges  de  paix?  —  Que  d'importants  et  épi- 
neux problèmes  lumineusement  abordés  par  Tauteurî  Droit 
romain,  droit  français,  statistique^  cadastre,  pratique,  tout  est 
mis  à  contribution  avec  autant  de  sagacité  que  de  conscience. 
Nous  avons  été  surtout  frappé  de  ces  réfiexions  si  vivement 
exprimées  au  sujet  du  cadastre  et  de  son  avenir  : 

«  Il  est  destiné,  en  effet,  à  devenir  le  titre  universel,  l'arbre 
«  généalogique,  le  registre  de  l'état  civil  de  la  propriété  fon- 
«  cière;  et,  à  la  différence  de  l'état  civil  des  personnes,  il  suivra 
«  la  propriété  qui  ne  meurt  pas  dans  sa  marcbe,  dans  ses  acci- 
«  dents,  dans  ses  divisions,  dans  toute  sa  destinée.  Ce  sera  l'in- 
«  ventaire  sans  cesse  renouvelé  et  comme  une  autre  hitioirt  de 
«  la  fropriété  et  delà  posseêsion  écrite  par  l^s  générations  qui 
«  passent,  etc.  » 

A-t-on  jamais  aussi  bien  caractérisé  Pofflce  de  cette  institu- 
tion? M.  Lavielle,  développant  cette  idée  mère,  explique  de 
quelle  importance  serait  pour  la  diminution. et  la  simplification 
des  procès  immobiliers  un  cadastre  qui  serait  comme  la  photo- 
graphie mobile  et  précise  de  l'état  des  possessions.  Le  gouver- 
nement s'en  était  occupé  en  1846.  Cette  grande  pensée  ne  peut 
manquer  d'être  reprise,  sous  le  régime  impérial,  toujours  si 
prompt  aux  réformes  bienfaisantes. 

Mous  éprouvons  l'embarras  de  choisir  dans  les  chapitres 
suivants,  qui  ne  sont  pas  moins  riches.  Placé  entre  Taridité 
monotone  d'une  table  des  matières  et  une  décolorante  ana- 
lyse, parcourons  seulement  d'un  vol  rapide  sumtna  fmtigia 
rerwn. 

Par  exemple,  Tauteur  rencontre-t-il  sur  son  chemin  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  elle-même, 
d'après  lesquelles  «  les  significations  et  autres  exécutions  faites 
a  les  jours  fériés  sans  la  permission  du  juge,  ne  sont  pas  nulles^ 
«  sauf  à  rhuissier  de  supporter  l'amende  édictée  par  l'arti- 
«  cle  1030,  »  il  faut  voir  comme  il  agrandit  la  question,  en  y 
faisant  intervenir  l'ordre  public,  les  plus  hautes  convenances, 
et  la  majesté  même  de  la  loi,  dont  il  ne  veut  pas  qu'on  se 
joue  par  une  rançon  de  quelques  francs  et  un  marehé  déri-- 
soire,.. 
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Mais  ce  n^est  là  qu'un  prélude  de  la  puiasance  de  di6Gus«ioii 
qu'il  déploiera  bientôt  en  disséquant  les  titres  de  V Enquête  et 
de  V InUrrogatoirt  ^r  faiU  €t  artieUs.  Quelle  yerve  gauloisel 
quelle  dissolvante  analyse  !  quelle  profonde  intuition  du  cœur 
humain!  quelle  dialectique  éloquente^  qui  rappelle  par  mo^ 
ments  les  JProvînciaie^  tant 'aimées  de  Gerbier!  Et  au  milieu  de 
tout  cela  des  traits  d'esprit  du  meilleiA*  goût,  des  réminiscences 

littéraires  arrivant  à  souhait Qui  donc^  après  avoir  lu  ces 

dissertations  victorieuses^  ne  sera  pas  convaincu,  s'il  ne  l'était 
déjà,  avec  TouUier  et  Bonceune,  que  les  titres  dont  il  s'agit, 
si  pleins  d'anomalies  et  d'anacbronismes,  sont  à  refondre  totar 
lement?  Signalons  encore  à  ce  propos  la  haute  étude  de  philo-* 
Sophie  juridique  sur  le  maintien  ou  l'abolition  du  serment  dans 
notre  procédure  d'enquête  et  d'expertise,  a  La  corruption  des 
«  doctrines  et  Tindifférence  religieuse,  dit  M«  Regnard,  auteur 
c  d'un  ouvrage  analogue,  ont  enlevé  au  serment  sa  foi  et  ses 
<  garanties.  »  A  quoi  M.  LAvielle  ajoute  qu'on  parait  en  être 
venu  à  compter  les  parjurée  par  le$  sermente*  Cependant  il  re-< 
pousse  une  abolition  qui  enlèverait  à  la  justice  une.  garantie,  si 
réduite  qn'elle  soit,  et  qui  d'ailleurs,  ce  nous  semble,  serait 
une  sorte  de  flétrissure  pour  le  caractère  français.  Il  serait  trop 
afiSigeant  de  penser  avec  un  président  de  tribunal,  M.  Chardon, 
que  le  serment  des  experts,  entre  autres,  n'est  plus  qu'une 
rame,  pitoyabh  et  ridicule  cérémonie»  Et  cependant  M.  Chardon, 
appelle  la  suppression  du  serment  un  progrés  des  idées!  11  l'a 
écrit,  il  est  vrai,  par  respect  même  pour  le  serment  trop 
prodigué,  suivant  lui.  Hais  Dieu  nous  garde  d'un  tel 
progrès  I 

Le  chapitre  Des  jugements  et  arrêts  se  recommande  aux  mé- 
ditations par  une  idée  saillante,  qui  est  celle  d'introduire  le. 
rapport  obligé  d'uu  magistrat  dans  toutes  les  causes,  à  l'exem--, 
pie  de  la  Cour  de  cassation.  M.  Lavielle  développe  avec  prédi* 
lection  les  avantages  qui,  à  ses  yeux,  seraient  assurés  par  cette 
réforme  :  rédaction  des  qualités  (si  importantes  et  si  négligées) 
par  le  rapporteur;  connaissance  plus  intime  de  l'affaire;  ré- 
duction du  nombre  énorme  des  jugements  par  défaut  qui,  trop 
souvent,  sont  rendus  sans  examen  ^  garantie  nouvelle  de  l'inté- 
gralité future  du  personnel  actuel  de  la  magistrature,  etc.  11  y  a 
d'ailleurs  quelque  chose  de  très-remarquable  en  faveur  de  cette: 
thèse,  comme  l'indique  l'auteur,  c'est  la  prescription  et  l'usage 
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da  rapport  préciBément  dans  les  causes  qui  demandent  lé  p^as 
de  eéUriUé  11  ne  serait  donc  pas  un  obstacle  à  Tceuvre  judi* 
êîaire.  Cependant  il  ne  faut  pas  se  dissimuler  que  cette  gêné* 
ralisation  de  ce  qui  est  exceptionnel  aujourd'hui  se  heurterait 
à  bien  des  difficultés  pratiques  soit  réelles^  soit  d'habitudes 
^  prises.  Mais  cette  proposition  est  d'autant  plus  digne  d'être 
profondément  scrutée  quand  viendra  l'heure  d'une  rëformation 
en  grand  de  notre  procédure.  Le  sillon  est  désormais  ouvert 
par  une  main  résolue. 

L'auteur  ne  rencontrera  pas  le  même  antagonisme  dans  ce 
qu'il  dit  de  la  grande  utilité  et  de  la  haute  convenance  des 
contluri&n»  da  ministère  public  dans  les  causes  même  non 
communicables.  S'il  est  encore  de  nos  collègues  qui  se  dis* 
pensent  volontiers  d'en  donner^  nous  les  plaindrions  de  lire  la 
verte  mercuriale  qui  leur  est  infligée  par  la  sévère  émotion  dé 
M.  Lavielle. 

Des  préliminaires  de  la  décision,  il  arrive  i  celle^i^  poui^ 
s'occuper  de  la  MibifBUon  ti  rédadUn  du  jugement  ou  de 
l'arrêt»  Nous  remontons  avec  lui  aux  ftges  passés  ;  nous  recueil 
Ions  les  trésors  de  nos  traditions  judiciaires,  soit  dans  les  or- 
donnances  des  rois^  soit  dans  le  livre  incomparable  de  Laroche^ 
iavin^  que  l'auteur  nomme  ajuste  titre  Vévangile  lêpluê  compM 
iê  la  wiagiiinUurt.  Il  ne  peut  se  refuser  le  plaisir  d'y  butiner 
quelques  traits  pleins  de  saveur.  Mais  les  gourmets  d'érudition 
seront  surtout  charmés  de  lire,  pour  la  première  fois  imprimé, 
l'arrêt  du  parlement  de  ToulousOi  qui,  le  12  juillet  1617^  frappa 
die  iuspêmùm  pour  un  an ,  comme  coupable  dé  diffamation 
envers  lui  et  les  autres  parlements,  le  docte  et  noble  président4 
Oui,  «  la  postérité  aurait  cassé  cet  arrêt  s'il  ne  l'avait  été  en 
«  quelque  sorte  du  vivant  même  de  l'auteur,  par  le  prodigieux 
«  succès  de  l'ouvrage»  n  M.  Lavielle  a  d'autant  plus  volontiers 
évoqué  le  souvenir  et  les  écrits  de  Larocheflavin ,  qu'il  y  a 
trouvé  une  douce  occasion  de  parler  avec  le  cœur  de  son  cher 
Béarn  et  de  son  glorieux  enfant  couronné.  Puis,  comme  pouf 
expier  une  digression  si  charmante  pourtant  et  désarmer  les 
légistes  exclusifs,  il  descend  humblement  au  êiyle  Ai  palaiê 
pour  en  condamner  certaines  formules  gothiques,  et  au  nombre 
dé  lignes  des  eopiei  et  éaspMî^ûmt  de  procédure.  Mais  le  croi« 
rait«-on?  il  trouve  moyen  avec  un  éminent  président.  M*  NiciaS 
GaiUtrd,  de  sauver  par  aa  louche  ripfimité  du  sujeii 
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'  Noos  signalôEB;  comme  un  modèle  d'argnmentation  juridique 
élevée,  le  chapitre  qui  traite  deê  deux  degrés  de  juridiction  et 
de  la  faculté  d'y  rmoneer.  L'auteur  établit  très-bieo^  d'une  part, 
que  les  plaideurs  peuvent  valablement  renoncer  devant  toutes 
les  juridictions  civiles  à  la  faculté  de  l'appel;  d'autre  part^  que 
la  juridiction  supérieure  ne  peut  être  valablement  saisie  omi$90 
medio  d'un  procès.  Vient  ensuite  la  question  législative  :  cette 
seconde  faculté  n'est-elle  pas  désirable?  L'affirmative  n'est  pré- 
sentée qu'avec  une  prudente  réserve  ^  mais  elle  ressort  avec 
force  de  nos  précédents  parlementaires,  et  de  solides  raisons 
d'utilité,  en  présupposant  l'accord  des  parties  pour  franchir  le* 
premier  degré. 

Autant  les  réformes  hardies  sont  accompagnées  de  retenue 
circonspecte,  autant  le  noble  magistrat  revendique  avec  énergie 
celles  que  lui  dictent  ses  convictions  arrêtées  et  Ses  sentiments 
intimes.  Il  gémit  de  voir  minutieusement  numérotées,  au  litre 
dé  la  Récusation,  des  turpitudes  qui  sont  heureusement  sans 
exemple  dans  la  magistrature.  Quoi  !  prévoir  froidement  dans 
une  loi  de  procédure  la  i>ente  de  la  justice/  Mais,  s'ëcrie  élo- 
quemment  H.  Lavielle,  ce  crime  exécrable  n'est-il  pas  plus  réel- 
lement împomfr/e  encore  que  \si  fuite  à*un  soldat  français  devant 
l'ennemi,  et  le  parricide?  A  quoi  bon,  dans  un  autre  sens,  ces 
tristes  prévisions  quand  la  loi  pénale  est  là  pour  arracher  de 
son  siège  celui  qui  l'aurait  souillé  d'un  forfait?  —  N'est'^ce  pas 
encore  quelque  chose  de  bien  affligeant  que  le  spectacle  d'une 
partie  plaidant  en  récusation  contre  un  de  ses  juges?  Qu'il  y  ait 
rejet  ou  admission,  le  scandale  est  le  môme,  et  l'honneur  de  la 
justice  en  est  atteint.  N'est-ce  pas  assez  du  remède  de  Yabsten» 
tion  volontaire  que  les  magistrats  sont  disposés  à  s'imposer 
avec  un  scrupule  souvent  exclusif?  Nous  croyons  que  personne 
n'oserait  aujourd'hui  combattre  ces  vœux  d'une  susceptibilité 
généreuse.  Ici  encore  l'auteur  a  su  varier  l'intérêt  de  son 
œuvre  en  demandant  au  passé  de  curieux  exemples  de  récusa- 
tion, et  nous  y  gagnons  de  l'entendre,  à  propos  du  célèbre  et 
peu  estimable  Beaumarchais,  flétrir  en  passant  l'agiotage  con- 
temporain, et  le  cynisme  d'une  certaine  littérature  de  nos  jours, 
pour  laquelle  les  règles  du  goût  et  de  la  saine  morale  semblent 
tomber  tout  d  fait  en  désuétude. 

Les  trois  derniers  chapitres  roulent  sur  les  trois  moyens  ca- 
pitaux d'exécution  forcée  :  expropriation  forcée,  ^^  ordre,  — 
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BoitU-^xieiiUion.  C'est  la  partie  de  l'ouvrage  qui  a  le  plos  d'in^ 
portance  pratique  ;  car  elle  touche  aux  iotérèta  les  plus  graves 
de  la  propriété  sous  deux  points  de  vue  :  d'abord  quant  à  la 
protection  qu'elle  mérite,  puis  quant  aux  facilités  du  crédit 
dont  elle  a  besoin.  Elle  affecte  aussi  par  cela  infime  les  bases 
de  la  prospérité  publique  et  de  V ordre  iociàl.  L'auteur  a  donc 
raison  de  dire  «  qu*il  s'agit  moins  de  résoudre  une  question  de 
«  droit  qu'un  problème  d'économie  politique.  » 

Ce  second  ordre  d'idées  lui  inspire  une  déduction  très-no-» 
table  des  données  de  la  statistique  de  la  saisie  immobilière  : 
c^est  que  la  diminution  si  heureuse  au  premier  abord  des  pro- 
cédures de  ce  genre  tient  en  grande  partie  à  une  autre  diminua 
tion,  celle  des  prii$  hypaihécairei,  c'est-à-dire  à  l'afflux  des 
capitaux  dans  les  voies  aventureuses  de  l'industrie,  au  détriment 
des  campagnes. 

Quoi  qu'il  en  soit  à  ce  sujet,  le  mouvement  des  fiiits  écono* 
miques  rend  inévitable  une  révision,  annoncée  d'ailleurs  par  le 
gouvernement,  de  hi  loi  de  1841»  Or,  que  convient-il  de  faire? 
Faut-il  revenir  aux  formes  expéditives  de  la  loi  de  brumaire 
an  VII,  ou  faire  un  Gode  de  la  saisie  pour  les  peiitei  propriétés, 
ou  subordonner  les  saisies  pour  sommes  modiques  à  l'autorisa- 
tion du  juge ,  ou  enfin  se  borner  à  une  simplification  nouvelle 
des  formalités  légales?  M.  Lavielle  discute  et  réfute  tour  à  tour 
ces  divers  expédients  en  mettant  i  nu  leurs  dangers  ou  leur 
insuffisance.  Après  quoi  il  en  propose  un  autre  qui  n'a  ni  le 
mérite  ni  le  tort  de  la  nouveauté ,  mais  qui  s'impose  de  lui- 
même,  en  quelque  sorte,  à  un  esprit  non  prévenu.  Il  s'agirait 
tout  simplement  d'effacer  de  notre  Code  ce  malencontreux  ar- 
ticle 742,  qui,  après  une  épreuve  douteuse  i  la  Chambre  des 
députés,  et  contre  le  vœu  de  jurisconsultes  éminents,  en  dépit 
aussi  d'une  pratique  invétérée  et  d'une  jurisprudence  favorable, 
a  proscrit  la  clause  de  voie  parée.  Au  reste,  il  est  permis  de 
dire  que  le  gouvernement  s'y  est  converti  depuis  par  un  judi- 
cieux retour  qui  est  de  bon  augure,  en  la  faisant  entrer  dans 
la  loi  de  1852  sur  le  crédit  foncier,  et  dans  l'avant-projet  de 
1856  sur  les  petites  saisies,  La  clause  en  question  pouvait  donc 
jusqu'à  un  certain  point  se  passer  d'une  défense.  Mais  il  serait 
bien  dommage  que  celle  de  notre  auteur  lui  eût  manqué  ;  car 
elle  est  tellement  armée  de  raisons  impérieuses,  d'analogies 
éblouissantes,  de  garanties  complètes  envers  les  débiteurs,  et. 
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pour  animer  toot  le  reste,  de  verve  entratnaDte^  que  nous  ne 
saurions  croire  à  un  dissentiment  sérieux.  Les  garanties  seraient 
dans  la  triple  égide  de  la  mite  m  demeure^  de  la  publidié  et  de 
la  concurrence.  Les  analogies  ou  plutôt  lés  d  fortiori  sont,  dans 
les  ventes  conditionnelles  ab  initiOj  légitimées  cependant  par 
la  jurisprudence 9  et  dans  ces  insidieux  rémérés  qui  ont  «  la 
«  terrible  puissance  d'étouffer  le  patient  entre  deux  portes,  etc.  » 
El  la  lettre  de  change  du  cultivateur^  c'est  contre  elle,  dit  le 
magistrat  clairvoyant,  que  l'on  aurait  dû  réserver  eon  indignât' 
tion  et  sa  colère/  —  Autrefois,  dit-il  encore,  en  rapprochant  le 
droit  romain  des  tendances  actuelles ,  c'était  le  débiteur  qui 
était  regardé  comme  coupable  [reus);  «  aujourd'hui  c'est  le 
«  créancier  qui  est  traité  en  coupable.  On  ne  lui  met  pas  pré- 

«  cisément  une  chaîne  de  fer  au  cou Mais  on  l'altacbe  au 

«  Gode  de  procédure,  dont  les  mille  plis  et  replis  étreignent  et 
«  mutilent  sa  créance  jusqu'à  ce  que  mort  s'ensuive.  »  Enfin, 
qui  pourrait  se  plaindre  à  bon  droit  de  la  clause  de  voie  parée? 
il  n'y  aurait  que  les  officiers  ministériels.  Mais  qu'est-ce  que 
leur  intérêt  spécial  devant  l'intérêt  général  ?  Et,  du  reste,  tout 
serait  concilié  par  une  réforme  du  tarif  dont  les  avantages  ont 
été  très-sagement  définis,  en  1858,  par  la  commission  du  Corps 
législatif  qui  a  préparé  la  loi  sur  les  ordres.  —  En  somme,  et 
sans  pouvoir  entrer  dans  les  détails,  nous  espérons  fermement 
que  cette  Étude  du  noble  magistrat  apportera  un  élément  des 
plus  graves  dans  la  révision  de  la  loi  de  1841. 

Le  chapitre  sur  Tordre,  c'est-à-dire  sur  les  effets  de  la  loi 
réformatrice  de  1858,  fixera  vivement  l'intérêt  des  juriscon- 
sultes et  des  praticiens.  Ce  qui  le  domine,  c'est  la  critique  pro- 
fonde autant  que  vive  et  perçante  de  la  déchéance  attachée  à  la 
non-production  des  créances  dans  le  délai  fatal.  H.  Lavielle  y 
voit  le  produit  f%cheux  d'une  réaction  excessive  contre  la  tor- 
peur de  la  procédure  du  Code,  et  montre  à  merveille  comment 
on  pouvait  mettre  d'accord  les  exigences  de  la  réforme  et  l'in- 
Vioiabilité  des  droits.  —  On  remarquera  aussi  la  dissertation 
si  vigoureuse  qui  a  pour  objet  d'établir  d'abord  l'extrême  uti- 
lité de  l'assistance  des  parties  par  un  conseil  en  vue  des  règle- 
ments amiables,  puis  la  parfaite  régularité  du  mandat  tacite 
qui  résulte  de  la  remise  à  un  avoué  des  titres  de  créance  et  de 
la  lettre  de  convocation  à  l'essai  d'ordre  amiable. 

Vient,  en  dernier  lieu,  le  chapitre  lur  la  saisie'exécuticn.  Il 
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semblait  devoir  être  le  plus  atërile  de  tons ,  et  c'est  peat*êtr9 
celui  où  abondent  le  plus  les  grandes  pensées,  les  traits  ingé- 
nieuxy  les  mouvements  de  cœur.  On  s'en  rendra  compte  dans 
une  certaine  mesure,  eu  réfléchissant  sur  les  innombrables 
fonctions  des  choses  mobilières  et  sur  les  contacts  qui  en  ré* 
sultent  entre  la  mainmise  d^exécution  et  des  intérêts  d'un 
ordre  supérieur.  Par  exemple^  la  saisie  des  bestiaux  et  autres 
instruments  d'agriculture  atteint  le  premier  des  besoins  sociauX| 
celui  même  que  le  gouvernement  entoure  de  tant  de  sollicitude 
active.  —  La  saisie  des  vêlements  du  débiteur  intéresse  en 
même  temps  l'humanité  et  la  morale  publique,  La  saisie  des 
livres  et  des  moyens  scientifiques  ou  artistiques  aflfecte  la  science 
et  Tart  eux-mêmes ,  c'est-à-dire  la  puissance  et  la  gloire  de  la 
nation.  La  saisie  des  équipements  militaires  touche  à  un  inté- 
rêt sacré  :  la  défense  de  la  patrie.  La  saisie  de  ce  qui  est 
destiné  au  service  divin  heurterait,  si  elle  était  possible,  la 
sainteté  des  croyances,  etc.  Que  de  belles  inspirations  pour  une 
âme  élevée  dans  tous  ces  sujets  !  L'auteur  n'a  pas  de  peino^ 
d'ailleurs^  à  démontrer  combien  la  plupart  des  dispositions  du 
Code  de  procédure  à  cet  égard  sont  peu  en  harmonie  avec 
notre  civilisation  si  avancée  et  le  niveau  monétaire  de  notn^ 
époque. 

Quand  il  a  ainsi  accompli  le  pénible  inventaire  des  misères 
civiles  qui  recouvrent  tant  de  misères  morales,  M.  Lavielle 
sent  le  besoin  de  soulager  son  cœur  en  invoquant  la  seule  puis- 
sance à  laquelle  il  soit  donné,  non  de  guérir,  mais  d'adoucir 
ces  plaies  saignantes.  Quelle  est-elle?  Est-ce  la  charité?  Non  : 
avec  tous  ses  miracles  elle  ne  saurait  suffire.  Il  faut  attaquer  le 
mal  dans  la  racine,  c'est-à-dire  dans  les  corruptions  de  la  no* 
ture  kumaine.  Ce  ne  sont  plus  les  Codes  écrits,  œuvres  épbé* 
mères  de  l'homme^  qu'il  s'agit  d'interroger,  c'est  le  Code  des 
Codes f  celui  qui  descend  du  ciel,  qui  est  promulgué  dans  la 
conscience,  et  dont  rinsiruciion  morale  et  religieuse  est  le 
bienfaisant  commentaire.  L'auteur  se  réjouit  de  la  voir  au 
premier  rang  dans  nos  écoles.  Car  c'est  elle  qui  fait  les  bons 
citoyens  et  les  honnêtes  gens^  c'est-à-dire  les  gens  qui  ne  plaident 
pas  injustement,  du  moins  avec  intention.  C'est  sous  cette 
consolante  impression  qu'il  clôt  son  travail,  et  émet  le  veau 
modeste  qu'il  puisse  être  de  quelque  utilité  dans  l'œuvre  d^ 
réi^ovatioà  dé  notre  vieille  procédure. 
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Pour  noasy  c'est  plus  qa'ao  vœa  et  qu'âne  espéraoce;  c'es^ 
une  certitude  précieuse ,  et  nous  sommes  heureux  d'avoir  pii 
l'exprimer  tout  haut  comme  un  faible  hommage  à  un  magistrat 
dont  le  haut  rang  est  la  moindre  distinction. 

A.  ANCfiLOT. 


TRAITÉ  THÉORIQUE  ET  PRATIQUE  DU  DROIT  PUBUO  ET  ADHimOTRATlF. 

Par  M.  A.  Bàthi. 

Compte  vendu  par  M.  MniniL» 
docteur  en  droit,  STOcat  au  Gonieil  d'Ëtat  et  à  la  Cour  do  eaïaation^ 

.  M,  Batbie  a  entrepris  la  publication  d'un  traité  eomplet  du 
droit  public,  du  droit  constitutionnel  et  du  droit  administratif 
en  France^  ouvrage  considérable,  dont  l'étendue  et  la  difflculti 
seraient  assurément  bien  capables  de  faire  reculer  les  esprita 
les  mieux  trempés,  Mais  cette  tâche  si  lourde  n'a  point  effrayai 
l'auteur,  et  il  l'a  résolument  abordée  aveo  l'audace  et  l'énergiei 
qu'inspirent  la  jeunesse,  l'amour  de  Tétqde  et  la  consciencsi 
d'un  vrai  et  solide  mérite»  Personne  plus  que  lui  peutrétre  n'avai( 
à  un  égal  degré  la  droit  de  concevoir  un  jsi  vaste  projet  et  d^ 
mettre  la  main  à  une  œuvre  si  importante.  Mt  Batbie  éuit  l'ugi 
des  plus  distiugués  de  ce  faisceau  de  jeunes  hommes  véritabloi^ 
ment  éminents  que  le  concours  de  1848  avait  fait  entrer  aq 
Conseil  d'État.  Une  participation  très*active  de  trois  années  aux 
travaux  de  ce  grand  corps,  soutenu  comme  il  l'était  par  la  symn 
pathie  et  la  confiance  des  maitres  de  la  science  qui  s'y  troui^. 
vaient  réunis,  l'a  fait  pénétrer  dans  toutes  les  difficultés.  dia 
droit  administratif  et  l'a  initié  à  toutes  ses  ressources*  En  mèmai 
temps  que  dans  les  délibérations  intérieures  il  en  voyait  dé^. 
battre  avec  la  plus  grande  autorité  les  théories  les  plus  élevéea^ 
il  touchait  chaque  jour  du  doigt  les  nécessités  de  la  pratique» 
et  il  apprenait  ainsi^  à  la  meilleure  école  qui  se  pût  rencontrePt 
la  conciliation  souvent  si  délicate  des  principes  abstraits  aveo 
les  exigences  essentiellement  variables  des  temps  .et  des  chose% 
qui  se  produisent  dans  chaque  espèce.  De  pareilles  études 
portent  vite  leur  fruit  dans  une  intelligence  4'élite,  Ans^  li^sque 
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les  circonstances  eurent  éloigné  M.  Batbie,  non  à  tout  jamais, 
nous  l'espérons  bien,  du  Conseil  d*État,  où  il  avait  su  marquer 
sa  place  et  où  le  souvenir  de  son  passage  ne  s'est  point  effisicé, 
un  brillant  concours,  qui  prouva  qu'il  n'était  inférieur  à  lui» 
même  dans  aucune  des  branches  si  diverses  de  la  science  du 
droit,  lui  ouvrit  les  portes  de  l'agrégation  et  le  rattacha  à  ren- 
seignement. Placé  à  ce  point  de  vue  nouveau,  d'où  l'on  envisage 
les  choses  d'un  esprit  plus  calme,  sans  autre  préoccupation  que 
celle  de  la  doctrine,  il  put  mûrir  dans  la  méditation  les  élémenta 
^u'il  avait  recueillis,  les  coordonner  entre  eux  et  préparer  ainsi 
le  corps  d'un  ouvrage  d'ensemble,  où  toutes  les  parties  du  droit 
administratif,  de  cette  science  encore  si  peu  formée  et  si  in- 
complètement explorée,  viendraient  se  ranger  dans  un  ordre 
rationne),  et  se  relier  aux  principes  dominants  qui  doivent 
la  régir.  Ainsi  c'est  après  s'être  préparé  et  aguerri  par  la  double 
initiation  des  aChires  et  de  Tétude  purement  théorique  des  doc- 
trines, que  M.Batbie  est  entré  dans  la  lice,  et  il  puisait  dès  lors 
dans  les  heureux  précédents  qui  avaient  marqué  sa  carrière,  le 
droit  de  s'attaquer  à  une  telle  entreprise  avec  une  légitime  con- 
fiance, et,  plus  que  tout  autre,  de  s'en  promettre  le  succès.  H 
avait  d'ailleurs  déjà  fait  ses  preuves  ;  la  publication  de  deux 
premiers  ouvrages  lui  avait  pleinement  révélé  ses  forces  et  avait 
donné  la  mesure  de  ce  que  le  public  et  lui-même  pouvaient  at- 
tendre de  ses  efforts.  L'un  d'eux,  un  tout  petit  volume,  presque 
one  brochure,  avait  épuisé  la  matière  si  épineuse  des  appels 
comme  d'abus  ;  l'auteur  avait  su  élucider  en  quelques  pages 
toutes  les  questions  si  graves  que  soulève  l'exercice  du  droit 
de  censure  réservé  au  Conseil  d'État  sur  les  actes  de  l'autorité 
ecclésiastique;  et  peut-être  quelques-uns  des  lecteurs  de  la 
Revue  se  souviendront-ils  que  nous  avons  recommandé  à  leur 
attention,  dans  ce  même  recueil,  ce  petit  traité,  en  leur  signa- 
lant toute  sa  valeur  et  la  supériorité  très-réelle  dont  M.  Batbie 
avait  fait  preuve,  même  en  se  renfermant  dans  un  cadre  un  peu 
trop  restreint  ^  Le  second  ouvrage  est  une  étude  sur  Turgot 
aonsidéré  comme  philosophe,  économiste  et  administrateur,  et 
la  haute  distinction  dont  ce  livre  remarquable  a  été  honoré  par 
Pacadémie  des  sciences  morales  et  politiques,  dit  assez  quel  en 
est  le  mérite.  Un  très-éminent  professeur  de  la  Faculté  de 

>  V.  Biwe,  t.  Il,  p.  50S. 
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^aris  ^  en  alui-méfue  renda  compte  dans  un  de  nos  derniers  yo- 
hmes  *,  et  nous  ne  saurions  rien  ajouter  aux  justes  éloges  qu*il 
lui  a  accordés  et  auxquels  l'autorité  de  son  nom  ajoute  tant  de 
prix. 

H  n'y  aTiit  donc  point  de  témérité  à  M.  Batbie,  après  les 
.gages  qu'il  avait  donnés,  à  embrasser  l'idée  d*un  grand  ouvrage 
sur  le  droit  public  et  administratif,  sans  se  laisser  arrêter  par 
la  réputation  si  justement  acquise  aux  travaux  de  quelques-uns 
de  ses  devanciers,  et  notamment  au  traité  de  mon  çavant  con- 
frère, H.  Dufour.  Il  pouvait  aspirer  à  prendre  sa  place  à  côté 
d'eux^  au  premier  rang  des  jurisconsultes  qui  ont  fondé  la 
science  du  droit  administratif;  il  se  sentait  assez  fort  pour  par- 
courir après  eux  la  carrière  où  ils  s'étaient  distingués,  en  faisant 
autrement,  et  les  trois  volumes  qui  ont  paru  jusqu'à  ce  jour 
justifient  entièrement  son  entreprise.  Leur  succès  a  répondu  à 
tontes  les  espérances  que  pouvaient  faire  concevoir  le  nom  et  le 
passé  de  l'auteur,  et  il  a  été  au  delà,  nous  en  sommes  convaincus, 
de  tout  ce  qu'il  s'en  promettait  lui-même. 

Le  premier  de  ces  volumes  contient,  sous  le  titre  d7ftlrodiic- 
iian  générale,  Texposition  complète  du  plan  de  l'ouvrage  et  le 
précis  très-substantiel  de  toutes  les  matières  qui  devront  y 
trouver  place.  Il  forme  à  lui  seul  un  ouvrage  élémentaire  sans 


*•  U.  Valette.  Puisque  le  nom  de  ce  jnriioonBulte  al  dUtingaé  vient  sa 
placer  sons  notre  plame,  il  nous  pardonnera  de  ne  pas  résister  an  désir 
de  rendre  publie  le  témoignage  de  la  haute  estime  que  notre  bien  regrettable 
prédécesseur  et  ami  Marcadé  professait  pour  lai,  encore  qa'aucone  relation 
personnelle  ne  se  fût  Jamais  établie  entre  eux;  ce  témoignage,  nous  Ta* 
TOUS  bien  des  fois  recneUli  de  sa  bouche.  Il  ne  se  lassait  pas  de  répéter 
qu'à  ses  yeux  M.  Valette  était  «  la  tête  de  Jurisconsulte  la  mieux  orga- 
nisée de  notre  époqne,  l'homme  qui  possédait  le  mieux  le  sens  du  droit.*  » 
Nous  éprouYons  d'autant  plus  de  satisfacUon  à  le  constater  ici,  que  l'on 
s'est  souyent  mépris  sur  la  nature  de  Marcadé,  et  qn'on  s'est  plu  parfois  à 
lui  attribuer,  sur  la  foi  de  certaines  Tivacltés  de  style  qni  lui  échappaient 
dans  la  discossion,  un  caractère  de  personnalité  jalouse  qui  lui  était  on  ne 
peut  plhs  étranger.  Il  aimait  avec  trop  de  passion  le  droit  et  la  vérité  pour 
ne  pas  rendre  pleine  Justice  à  tous  les  hommes  qui  se  consacraient,  comme 
lui,  à  l'ayancement  de  la  science;  et  lors  même  qu'il  combattait  avec  le  plus 
d'ardeur  ce  qu'U  considérait  comme  de  fausses  doctrines  »  il  n'entrait  Jamais 
dans  ses  intentions  de  s'attaquer  aux  écrivains  et  de  dénigrer  leur  mérite. 
On  sait  d'ailleurs  que  lorsqu'il  reconnaissait  en  lui  quelque  erreur,  il  ne  se 
traitait  pas  avec  plus  de  ménagement  que  les  autres. 

•  y.  B09u$,  U  XIX,  p.  563. 
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doQte»  maii  qui  da  moins  se  sufBt  parfaitement  pour  donnef 
l'aperçu  de  la  science  à  l'étude  de  laquelle  Fauteur  s'est  Youéi 
et  qui  présente  en  résumé  le  tableau  de  tous  les  principes  avec 
l'indication  des  questions  les  plus  importantes  que  leur  appli- 
cation soulève. 

Deux  grandes  divisions  s'y  formulent  tout  d'abord.  Le  droit 
public  occupe  le  premier  rang.  Sous  ce  titre,  M,  Batbie  rappelle 
les  droits  que,  depuis  notre  grande  transformation  sociale  do 
1789,  toutes  les  constitutions  successives  de  la  France  ont  pro- 
clamés et  reconnus  aux  citoyens,  sauf  aux  lois,  à  plus  d'une 
époque,  suivant  les  circonstances  et  les  régimes  qui  se  sont 
succédé,  à  en  restreindre  l'exercice  au  point  de  ne  leur  laisser 
à  peu  près  que  la  valeur  d'une  lettre  morte,  si,  grâce  à  DieUn 
telle  n'était  point  de  nos  jours  la  puissance  des  mœurs  publiques 
que,  même  lorsqu'ils  se  sont  vus  armés  par  le  législateur  de  li| 
faculté  de  se  mettre  au-dessus  des  principes,  les  gouvernementii 
ont  toujours  senti,  à  part  quelques  cas  exceptionnels,  l'impér 
rieuso  nécessité  de  s'incliner  devant  leur  autorité  souveraine. 
Et  encore,  lorsque  le  sentiment  de  la  peur  ou  la  conscience 
exagérée  de  leur  force  les  a  conduits  à  les  fouler  aux  pieds,  li^ 
réaction  s'est  bientôt  faite,  et  à  toute  époque  il  a  été  vrai  da 
dire,  suivant  une  belle  et  généreuse  parole  que  l'auteur  a  em^ 
pruntée  à  l'illustre  Royer-Collardy  que  a  les  lois  d'exception 
sont  des  emprunts  usuraires  qui  ruinent  les  gouvernements, 
môme  lorsqu'ils  paraissent  les  enricbir.  b 

A  cette  analyse  des  libertés  publiques  dont,  depuis  trois  quarts 
de  siècle  bientôt,  nous  jouissons,  ou  devons  jouir,  M.  Batbie  Si 
fait  succéder,  dans  un  second  chapitre,  le  tableau  des  grands 
pouvoirs  de  l'État  tels  que  les  a  organisés  la  constitution  qui 
nous  régit  aujourd'hui,  et  l'exposé  sommaire  des  attributions' 
qui  leur  sont  dévolues. 

Après  avoir  ainsi  traité  les  éléments  du  droit  public  sous  ce 
double  point  de  vue  des  principes  qui  forment  les  fondements 
inaltérables  de  notre  système  politique  et  social  et  des  instiru-* 
tions  auxquelles  se  trouve  confiée  la  tâche  de  les  mettre 
en  œuvre,  l'auteur  passe  à  la  seconde  division  de  son  travail^ 
c'est«à*dire  au  droit  administratif. 

Sous  cette  rubrique,  il  s'occupe  dans  une  première  partie 
des  différentes  autorités  auxquelles  est  soumise,  à  tous  les 
degrés  de  la  hiérarchie.  Faction  administrative  ;  puîs^  dans  une 
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«eoonde»  il  0e  livre  à  rexamea  du  droit  administratif  propre 
ment  dit,  c'est-à-dire  des  lois  et  des  règlements  auxquels  sont 
assujetties  les  personnes  et  les  choses  qui  constituent  le  domaine 
spécial  de  l'administration» 

C'est  ici  que  ii.  Batbîe  se  sépare  surtout  des  maîtres 
qui  l'ont  précédé  dans  l'élude  de  l'ensemble  du  droit  ad^ 
ministratif»  11  a  voulu  imprimer  à  son  plan  un  caractère' 
plus  théorique  et  pousser  plus  avant  cette  branche  du  droit 
dans  les  voies  de  la  science.  On  s'était  en  général  con*- 
tenté  jusqu'ici  de  traiter  distinctement  les  matières  qui  la 
composent,  suivant  un  ordre  successif  que  déterminait  une 
simple  classification  alphabétique,  à  la  façon  d'un  dictionnaire^ 
On  faisait  ainsi  une  série  de  petites  monographies  que  l'on 
juxtaposait  pour  former  par  leur  réunion  un  traité  complet  du 
droit  administratif.  Ce  procédé  est  loin  assurément  d'être  irrér 
prochable  sous  le  rapport  d'une  coordination,  scientifique,  et 
envisagé  comme  méthode  dogmatique^  le  mérite  en  peut  être 
sérieusement  critiqué.  Mais  il  a  du  moins  l'avantage  de  la  simr 
plicité,  de  la  clarté,  de  la  commodité  pour  les  recherches,  et 
dans  un  sujet  où  les  détails  se  multiplient  à  rinfini,  il  sauve 
l'auteur  de  l'embarras  des  redites  et  de  l'inconvénient  d'épar*- 
piller  les  matériaux  qui  se  rattachent  au  môme  objets  M.  Betbioi 
qui  ne  recule  pas  devant  les  obstacles^  ne  s'est  point  tenu  pour 
satisfait  de  celte  méthode  plus  facile^  mais  moins  exacte.  II  a 
voulu  ramener  le  droit  administratif  à  une  classification  plus 
raisonnée,  et  lui  imprimer  ainsi  le  cachet  d'une  science  toute 
formée^  à  l'égal  de  celle  du  droit  civil.  Pourquoi,  en  efiTet,  le 
laisser,  à  l'égard  de  ce  dernier,  dans  un  état  d'infériorité  qu^ 
rien  ne  justifie?  «Je  ne  me  suis  jamais  expliqué,  dit  l'auteur 
avec  beaucoup  de  raison,  le  dédain  que  des  civilistes  distingués 
professent  pour  cette  branche  du  droit.  La  constitution  des 
personnes  morales,  leur  capacité  pour  acquérir  ou  aliéner, 
l'autorit^ation  de  plaider  et  en  général  la  tutelle  administrative^ 
me  paraissent  présenter  autant  d'intérêt  que  l'état  des  i>ersonnes, 
la  minorité,  la  tutelle  en  droit  civil...  »  Assurément  le  règlement 
des  rapporta  de  l'Ëtat  avec  les  administrés  offre,  àbien  des  points 
de  vue,  un  sujet  d'étude  aussi  digne  des  méditations  des  jurifr-  . 
consultes  que  celui  des  rapports  entre  les  particuliers  dans  le 
cercle  de  leurs  intérêts  privés,  et  si  beaucoup  ont  refusé  jus- 
qu^ici  de  s'adopner  aa  dipoit  administratif,  c'est  sans  do«t9 
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parce  qa'ite  ne  Pont  point  vu  reyèto  de  la  forme  d'ane  véritable 
science  et  constitué  en  un  corps  complet  de  doctrine,  comme 
s'il  avait  été  réduit  en  un  Code  par  le  législateur. 

Constituer  ce  corps  de  doctrine  et  le  revêtir  de  cette  forme, 
tel  est  le  but  que  H.  Batbie  s'est  proposé  d'atteindre;  et  alors 
même  qu'il  n'y  aurait  pas  pleinement  réussi,  et  que  la  division 
dogmatique  qu'il  aadoptée  ne  résisteraitpasàtouteslescriiiqttes, 
il  faudrait  encore  le  louer  d'avoir  essayé.  Il  a  appliqué  à  cette 
partie  du  droit  la  classification  que  les  rédacteurs  du  Code  ont 
suivie  pour  le  droit  civil,  et  il  range  ses  matières  sous  les  trois 
grandes  rubriques  des  personnes,  des  choses  et  des  manières 
d'acquérir;  non  pas,  dit-il,  qu'il  se  soit  déterminé  par  un  désir 
d'imitation  et  de  symétrie,  mais  parce  qu'il  a  voulu  prendre 
pour  guide  la  nature  même  des  choses,  et  que  tout  rapport  de 
droit  implique,  en  matière  administrative  aussi  bien  qu'en  ma- 
tière civile,  ces  trois  éléments. 

Bien  que  cette  division,  au  premier  abord,  puisse  à  certains 
égards  répugner  aux  idées  reçues,  et  qu'il  semble  étrange,  par 
exemple,  de  voir  indiquer  comme  des  manières  d'acquérir  les 
impdts  qui  ne  sont  légitimement  acquis  à  l'État  qu'afin  de 
subvenir  aux  besoins  publics,  c'est-à-dire  à  la  condition  d'être 
appliqués  aux  dépenses  d'intérêt  général  et  d'être  restreints 
dans  la  mesure  exacte  de  ces  dépenses,  qui  par  suite  ne  font  que 
traverser  ses  caisses  et  ne  (doivent  pas  s'y  arrêter  pour  grossir 
son  domaine,  cependant,  envisagée  de  plus  près,  elle  nous 
semble  parfaitement  exacte ,  et  l'on  ne  saurait  reprocher  à  l'au- 
teur, du  moment  qu'il  se  proposait  de  s'écarter  des  voies  battues 
avant  lui  et  de  donner  à  son  ouvrage  une  forme  plus  théorique, 
de  s'y  être  rattaché!  Nous  avons  1a  confiance  que,  dans  l'exécu- 
tion de  cette  partie  de  son  livre,  il  justifiera  aux  yeux  des  cri- 
tiques cette  nouveauté  qu'il  n'a  pas  craint  d'embrasser,  et,  pour 
y  réussir,  nous  pensons  que  le  plus  sûr  moyen  pour  lui,  c'est 
de  pratiquer  largement  sa  méthode  et  de  ne  jamais  reculer  de- 
vant les  conséquences  du  plan  par  lui  adopté,  pour  échapper  à 
quelques  difficultés  de  détail. 

A  ces  trois  sections  du  droit  administratif  proprement  dit  en 
succède  une  dernière  qui  a  pour  objet  les  compétences ,  les 
juridictions  et  la  procédure,  complément  indispensable  de  son 
traité;  car  les  principes  ont  besoin  d'une  sanction  ;  après  que 
les  lois  ont  été  promulguées,  il  fout  les  mettre  en  œuvre,  et  c'est 
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précisément  daas  rorganiBation  des  juridictions  et  les  règles 
de  la  procédure,  que  se  rencontrent  la  sanction  des  principes 
et  la  pratique  des  lois. 

Il  semble  qu'arrivé  à  ce  points  Tauteur  avait  complété  sa 
tftche  et  que  son  plan  devait  être  épuisé.  Cependant  il  a  ajouté 
fin  appendice  sur  la  propriété  littéraire  et  artistique.  Il  convient 
lui-même  qu'il  n'a  pas  trop  su  comment  rattacher  à  son  livre 
cette  matière  qui  appartient  bien  plutôt  au  droit  civil  et  au 
droit  criminel  qu'au  droit  administratif.  Pour  notre  part,  nous 
sommes  absolument  de  son  avis  à  cet  égard,  et  nous  avouons 
qu'il  nous  est  entièrement  impossible  de  découvrir  le  lien  qiri 
renoue  cet  appendice  au  Traité.  Le  privilège  de  l'inventeur  est 
constitué  par  un  titre  administratif,  qui  enlève  temporairement 
an  domaine  public  Texploitation  du  procédé  breveté.  Mais 
l'exercice  du  droit  de  propriété  conféré  par  la  loi  aux  écri- 
vains ou  aux  artistes  ne  touche  par  aucun  point  au  cercle  des 
choses  de  l'administration. 

Quoi  qu'il  en  soit,  M.  Batbie  n'a  pas  résisté  au  désir  de  pro- 
duire son  sentiment  dans  une  question  assurément  digne  de 
tout  l'intérêt  des  jurisconsultes,  et  qui,  depuis  longtemps  déjà, 
mais  aujourd'hui  plus  vivement  que  jamais,  préoccupe  l'atten- 
tion publique  et  est  devenue  l'objet  des  plus  sérieuses  contro- 
verses. Il  réclame  pour  cette  sorte  de  propriété  le  bénéfice  do 
la  perpétuité  et  de  la  transmissibilité,  qui  appartiennent  à  la 
propriété  des  biens  matériels*  Ce  n'est  pas  ici  pour  nous  le  lieu 
de  prendre  parti.  C'est  là,  certes,  un  sujet  fort  délicat,  et  qu'il 
n'est  pas  permis  d'aborder  sans  de  sérieuses  méditations  et 
sans  des  études  spéciales,  auxquelles,  nous  l'avouons  en  toute 
humilité,  nous  ne  nous  sommes  pas  livré.  Il  divise  les  meilleurs 
esprits,  et  l'un  de  nos  confrères,  à  l'opinion  duquel  son  nom, 
non  moins  que  son  savoir,  prête  une  sérieuse  autorité,  M.  Hé- 
rold,  dans  un  remarquable  article,  a  combattu  la  thèse  défendue 
par  H.  Batbie  ^  Sans  nous  prononcer  entre  eux,  nous  nous  ' 
bornerons  à  émettre  une  considération  qui  parait  avoir  échappé 
à  ce  dernier;  c'est  que  pour  juger  une  pareille  question,  pour 
décider  si  Fauteur  d'un  livre,  qui  a  travaillé  sur  le  fonds  com- 
mun d'idées  propre  &  l'humanité  tout  entière,  se  crée  par  sa 
publication  un  droit  de  propriété  analogue  à  celui  qui  nait  de^ 

^  BâfVM  pniUquê  dm  ârcit  fnmçêUf  du  l'^mil  1S69. 
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la  coDBtractioD  d'une  mftison  oa  de  ronverture  d'ane  carrière, 
il  faudrait,  ce  semble,  consulter  avant  tout  son  intention  et  voir 
ce  qu'il  a  cherché.  Or,  en  donnant  son  œuvre  au  public^  l'écri- 
vain  vraiment  digne  de  ce  nom  songe  bien  plutôt  à  lai  de- 
mander en  retour  estime,  sympathie  et  gloire  même,  qu'à  se 
ooostituer  une  propriété  qui  enrichira,  dans  les  siècles  à  venir, 
ses  arrière-^neveux  ou  ses  petits^cousins,  qu'un  ooUatéral  aura 
le  droit  de  modifier,  de  tailler  et  même  de  détruire  à  son  gré, 
que  les  créanciers  d'un  héritier  prodigue  pourront  faire  vendre, 
et  qui,  avec  le  temps,  finira  par  tomber  dans  les  mains  de 
l'État.  L'écrivain,  nous  le  répétons,  donne  son  œuvre  au  pu* 
blic^  afin  de  recevoir  du  public  un  prix  plus  haut  à  ses  yeux  que 
I%fortune  ;  et  le  droit  de  tous  sur  cette  œuvre  devient,  après  sa 
mort ,  la  sauvegarde  de  l'œuvre  et  de  sa  gloire.  Aussi  meilleur 
sera  l'ouvrage,  et  moins  l'argent  qu'il  pourra  produire,  formera 
l'objet  des  préoccupations  de  l'anteur  en  le  publiant.  Telle  est 
la  loi  morale  de  l'art,  et  certainement  M.  Batbie  tout  le 
premier  n'aurait  pas  voué  sa  vie  à  la  lourde  tftche  qu'il  a 
entreprise,  s'il  n'avait  considéré  que  le  gain  que  lui'-méme 
aujourd'hui  et  ses  héritiers  plus  tard  auront  à  tirer  de  son 
Traité. 

Tel  est  l'ensepble  de  ce  premier  volume,  de  cette  introduc* 
tion  générale,  que  l'éminent  et  regrettabte  M.  Laferrière  avait 
voulu  joindre,  sous  le  titre  de  Prédêj  à  la  dernière  édition  de 
son  livre  ;  témoignage  précieux  et  bien  fait  pour  exalter  jus* 
qu'au  bout  le  courage  de  l'auteur.  Les  deux  autres  volumes 
forment  le  commencement  de  l'exécution  de  ce  vaste  plan,  et 
ils  sont  consacrés  d'abord  a  l'exposé  de  notions  sommaires 
d'économie  politique  et  de  statistique  )  et  ensuite  à  Thistoire 
et  à  l'étude  théorique  des  principes  qui  constituent  la  base 
de  notre  droit  public. 

Conformément  aux  promesses  de  son  programme,  M.  Batbie 
n'étudie  pas  les  matières  qu'il  traite  au  seul  point  de  vue  de  la 
loi  actuelle)  il  no  manque  pas  de  rechercher  quelle  était  aussi 
la  loi  dans  notre  législation  antérieure  à  1789.  Il  nous  montre 
ainsi  et  les  progrès  que  nous  avons  faits,  et  ce  que  nous  devons 
aux  institutions  de  nos  pères  ;  et  il  le  fait  avec  l'impartialité 
d'an  esprit  sincère  et  puissant,  qui  a  su  se  dégager  des  entraî- 
nements de  la  passion  politique  et  puiser  ses  forces  dans  un 
libéralisme  exempt  d'aveuglement  et  d'ii^ustîoe.  «  Lorsqu'on 


TEAITÉ  DU  DROrt  ttBLIQ  »  ÂBIOMISTHATIF.         lift 

èèi  habitué  depuis  le  jour  de  sa  naissance^'  dit-il  dans  IMtitro* 
duction  de  son  ÉMe  sur  Turgot  S  à  jouir  des  bienfaits  de  la 
aociété  dans  laquelle  on  vit,  on  finit  par  n'en  plus  tenir  aucun 
compte  et  par  ne  penser  qu'aux  inconvénients  que  Ton  ressent. 
Les  hommes,  se  tournant  vers  les  époques  antérieures,  les 
jugent  d'après  les  proportions  factices  qui  leur  viennent  de  leur 
lointain  historique  ;  ils  ne  font  attention  qu'aux  avantages  de 
ces  époques,  et  n'aperçoivent  pas  les  inconvénients  qui  n'in- 
commodent plus  personne.  Âinsi^  au  XIX*  siècle,  les  esprits 
maladifs,  frappés  des  doutes  que  soulèvent  les  périodes  d'exa* 
tnen  et  de  critique,  se  sont  plu  à  vivre  dans  le  moyen  ftge ,  et 
tious  avons  vu  une  école  historique  et  poétique  entreprendre  la 
réhabilitation  des  institutions  les  plus  surannées,  les  momâ 
conciliables  avec  l'esprit  moderne.  De  tels  rêves  peuvent  ré* 
créer  l'imagination,  et  il  y  aurait  cruauté  à  les  interdire  aux 
enfants,  aux  poètes,  à  tous  les  esprits  faibles.  Hais  il  faut  résis* 
ter  aux  tentatives  que  font  des  écrivains  aux  formes  sérieuses, 

pour  réhabiliter  le  bon  vieux  temps Non,  il  ne  s'agit  pas  de 

savoir  s'il  y  eut  des  crimes  commis  en  93  et  des  fautes  impu- 
tables aux  hommes  de  1789,  si  la  longue  oppression  qui  avait 
pesé  sur  les  populations  n'explique  pas  la  terrible  éruption  de 
la  révolution.  Toutes  ces  récriminations  peuvent  satisfaire  la 
passion;  mais  elles  jettent  le  trouble  dans  l'esprit  et  ne  résolu- 
vent  pas  la  question.  Car  la  seule  chose  qu'il  importe  d'établir, 
c'est  que  la  cause  de  la  révolution  était  légitime  et  que  ses  résul- 
tats ont  été  justes.  » 

Ce  n'est  pas  seulement  avec  les  institutions  de  la  France 
d'autrefois  que  M.  Batbie  établit  ses  instructives  comparaisons; 
c'est  aussi  avec  celles  des  nations  étrangères  qui  se  meuvent 
dans  la  sphère  de  la  civilisation  moderne.  Quelques-unes  sont 
encore  loin  derrière  nous  dans  les  voies  de  la  liberté  et  du  droit; 
d'autres  aussi  nous  précèdent  et  sont  bien  plus  rapprochées  du 
but.  Que  de  chemin,  après  une  révolution  de  trois  quarts  de 
siècle,  il  nous  reste  encore  à  faire  !  Mais  en  même  temps  l'au- 
teur nous  encourage  par  le  spectacle  de  tout  ce  que  nous  avons 
d'avance  sur  les  peuples  moins  favorisés,  et  de  toute  la  distance 
que  nous  avons  déjà  franchie;  car  il  a  foi  dans  l'avenir,  et  si 
la  liberté  a  reculé  en  France,  il  ne  désespère  pas  de  nos  insti- 

>  Tuigot,  p.3et4. 
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tations.  «  La  révolotioD^  dit-il^  n'est  pas  encore  terminée,  et 
depuis  que  nos  pères  mirrat  à  la  voile  le  5  mai  1789;  noua 
n'avons  fait  que  des  relâches  ;  nous  n'avons  pas  vu  le  port  oà 
doit  finir  notre  voyage»  Néanmoins»  et  malgré  les  brusques  os» 
cillations  de  l'opinion  publique,  il  est  des  idées,  des  résultats 
contre  lesquels  nul  homme  sérieux  ne  tentera  de  réagir»  quelles 
ques  soient  les  excitations  de  ses  passions  ^.  » 

Que  M.  Batbie  continue  avec  le  même  soin,  la  même  patience» 
l'œuvre  si  bien  commencée.  Le  succès  incontestable  et  mérité 
qu'il  obtient  accroîtra  ses  forces,  le  soutiendra  dans  la  carrière^ 
et  lorsqu'il  l'aura  terminée,  il  pourra  dire  aussi  qu'il  a  fait  un 
monument.  Alors,  nous  ne  saurions  en  douter,  les  portes  do 
Conseil  d'État  ne  manqueront  pas  de  se  rouvrir  devant  lui,  et 
il  y  reprendra,  aux  applaudissements  de  tons  ceux  qui  s'inté^ 
ressent  à  la  science  du  droit  administratif,  la  place  qu'il  y  a 
laissée  vide  et  qui  lui  appartient  si  légitimement  i  tant  de  titreiu 

Fl.  HIHEREU 

^  V.  t  IL  p.  2S8. 
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EXAIEN  DOOTRINAL 
De  la   Jumprudenee   citile    et    criminelle^ 

DANS  SES  RAPPORTS  AVEC  LA  VIE  PRIVÉE. 

Par  M.  A.  Angelot, 
doetenr  en  droit,  premier  avocat  général  à  la  Cour  Impériale  de  Biom. 

Ce  titre  est  celui  même  dont  s'est  servi  un  savant  et  très-la- 
borieux professeur  de  la  Faculté  de  droit  de  Cacn,  M.  Berlauld, 
en  annonçant  aux  lecteurs  de  la  Revue  ^  des  considérations  d'un 
haut  intérêt  pour  tous  les  penseurs  et  spécialement  pour  les 
magistrats.  Elles  m'arrivent  avec  une  heureuse  opportunité 
pendant  les  vacances.  C'est  surtout,  en  effet,  dans  ce  temps  de 
repos  occupé  que  l'on  peut,  avec  quelque  calme,  se  rendre 
compte  de  sa  mission  sociale,  «et  s'élever  de  la  région  des  af- 
faires  isolément  étudiées  à  la  région  philosophique  qui  n'est 
pas  pour  le  magistrat  celle  des  spéculations  abstraites,  mais 
celle  des  vues  supérieures  et  des  conclusions  générales.  Ua 
philosophie  pratique  doit  être  la  sienne.  Après  avoir  expéri- 
menté beaucoup,  il  lui  faut  synthétiser  ses  expériences,  et  en 
dégager  par  induction  les  révélations  qu'elles  recèlent. 

Or  c'est  à  un  examen  de  conscience  que  M.  Bertauld  nous 
convie  tous,  moteurs  ou  dispensateurs  de  la  justice  sociale. 
N'avons-nons  pas  de  la  meilleure  foi  du  monde  outre-passé  les 
limites  de  nos  pouvoirs?  N'avons-nous  pas,  en  voulant  avec 
excès  protéger  la  morale,  entrepris  sur  la  liberté  des  citoyens^ 
jeté  par  là  dans  la  ctmicience  publique  une  grave  cause  d'm- 
quiétude  et  de  trouble,  et  compromis  ainsi  en  ami  dangereux 
la  sainte  cause  que  nous  servons  avec  fierté?  L'honorable  pro- 
fesseur croit  que  nous  l'avons  déjà  fait  par  malheur  et  craint 
que  nous  ne  le  fassions  davantage  encore.  Il  pousse  donc  un 
cri  d'alarme  :  Caveant  eonsules.  Essayons  de  nous  juger  nous- 
même  après  avoir  jugé  les  autres,  et  que  le  désir  de  nous  ras- 
surer n'ôle  rien  s'il  se  peut  à  notre  impartialité. 

Le  critique  de  l'œuvre  judiciaire  s'attache  d'abord  à  poser 
sous  forme  d'antithèse  la  délimitation  de  la  vie  privée  et  de  la 

^  Livraison  de  Juillet  dernier* 
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vie  publique.  Dans  la  première,  dit-ii^  liberté  en  principe  poor 
l'individu;  dans  la  seconde,  prépondérance  de  Tautorité.  —  La 
distinction  nous  parait  juste  en  soi.  Mais  dans  rapplicarion, 
quelles  affiniléa  étroites!  qttellas  inaniisatbliNiBniÉcéil  Quand 
la  vie  privée  rompt  son  enveloppe  et  s'échappe  an  dehors,  la 
liberté  individuelle  rencontre  la  puissance  souveraine  et  lai 
doit  compte  de  ses  actions.  Tout  dépend  ici  de  la  mesure  et  da 
degré  des  intérêts  mis  en  jeu.  Le  législateur  ne  se  fera  sans 
doute  ni  tuteur  ni  maître  d'école  ;  mais  il  ne  peut  oublier 
rénorme  influence  de  la  vie  privée  sur  la  vie  publique.  Sans 
vertus  domestiques,  point  de  vertus  publiques  dignes  dece  nom, 
et  comme  les  unes  et  les  autres  sont  l'essence  même  ie  ja  so- 
ciéië,  toutes  les  législations  des  peuples  policés  prennent  pour 
base  non-seulement  les  mœurs  natiohales,  mais  en  même  temps 
et  avant  tout  les  bonfus  mœurs.  t)e  là  tant  de  maximes  de  pure 
morale  répandues  dans  la  loi  française  si  tristement  dite  eUhéef 
<]uelque  sens  qu^on  attache  à  ce  mot. 

Ceci  nous  amène  à  signaler  la  tendance  funeste  de  oertaina 
philosophes  et  de  beaucoup  trop  de  juristes  àséparer  la  morale 
et  la  loi,  non  pas  sans  doute  comme  étant  ennemies^  mais 
comme  devant  régir  avec  une  indépendance  absolue  leurs  em« 
pires  respectifs.  Ce  regrettable  entraînement  procède  chez  les 
philosophes  (notamment  kant]  d'un  amour  passionné  des  clas- 
sifications symétriques,  en  même  temps  que  d'un  injuste  dé- 
dain pour  le  droit  si  peu  compris  da  monde;  chez  les  juristes 
J*iin  engoument  de  la  science  qui  remplit  leur  vie,  et  fixe  leur 
culte  enthousiaste.  Sacrifiant  avec  ardeur  à  la  forme  scientifique, 
ils  bannissent  volontiers  le  sentiment  comme  un  hôte  indiscret» 
et  après  avoir  fait  acte  de  foi  et  hommage  à  la  morale,  la 
laissent  habituellefnent  reposer  dans  les  ombres  du  sanctuaire. 
Ce  n'était  pas  ainsi  que  les  grands  esprits  de  l'antiquité  l'en- 
tendaient.  La  loi  pour  ces  sublimes  païens,  descendait  du  cieL 
Dans  les  temps  modernes,  Gravina  la  définissait  «qnaUia  ar^ 
mata,  Donjat  la  faisait  rayonner  du  sein  même  de  l'être  infini. 
Montesquieu  en  plaçait  le  fondement  dans  les  rapports  éternels 
des  choses,  et  en  animait  de  son  souffle  éloquent  les  formules 
glacées. 

M.  Bertauld,  nous  le  savons,  est  fait  pour  monter  à  ces  hau- 
teurs. Il  flétrit  les  turpitudes  avec  toute  l'énergie  d'une  belle 
âme.  Mais  nous  entendons  seulement  lot  indiquer  i  notre  toUr 


tfH«cétlH;&ti^ëvèdaiquer  dflihô  toute  lëliFétëtîduëbienfàisâtitëléé 
droits  de  la  thagistrattiré.  Elle  tf  est  p^\s  ëeùleitiént  une  hahte 
policière,  gardienne  de  la  paix  publique^  ^égulatrice  du  mien  et 
dii  HeH.  H  est  v^éi  de  dirë^  Hon  pas  satid  doute  dèltls  un  sens 
absolu  bomnjé  lé  fait  reniart|uér  M.  Bertauld^  qd'elle  a  charge 
fâîites:  à  elle  dé  sanctlbilner  lés  pHncipes  moraux  dans  ^eèi 
dëcial6n8  civiles  ;  à  elle  de  les  tenger  dans  âës  arrêts  critninelÈ^  ; 
à  elle  ainsi  d'enseignef*  aux  niasses  oîi  de  leur  rappeler,  si  l'on 
teut^  !lolerihéliemét)tlé8  premiers  devoirs  de  la  vie  pubHcJde  et 
privée.  Sflns  dodtë  elle  fie  doit  agir  que  dans  le  cercle  de  sa 
compétence  riormalé.  Hais  il  y  a  toujours  eh  et  il  y  aura  tou- 
jours deu^  façons  d'ihterptéter  et  d'appliquer  les  lois  :  Tunè 
étroitement  et  servilement  littérale  qui,  les  outragé  en  les  rape- 
tissant: l'autre  large  et  libérale^  surtout  danô  le  champ  du 
droit  divil^  ^tii  les  honore  en  ëtitrant  jusqu'au  fbnd  dani^  l'esprit 
du  législateur  pour  adapte^se8  statuts  aux  conditions  Variable^ 
dé  Tétàt  ëocial. 

Ceci  posé,  est-il  dotic  vrai  que  la  hiagistraturë  française  ac- 
tdëllë^  ëfi  suivant  cette  grande  voie^  ait  fait  tant  de  mal  à  soti 
insii,  et  qtr'ellë  né  puil^se  être  absoute  par  un  professeur  de^ 
droit  et  sans  doute  aussi  par  les  publicités,  que  grâce  à  là  can- 
deur de  ses  intentions?  Où  sont  donc  ces  empiétementi  sur  la 
liberté  iHâitiduëlle  qui  est  la  sauteraineté  $ur  soi-même  PCotïi- 
ment  la  garotte-Uon  sous  prétexte  de  mieux  V assurer  en  Vimhufi 
lant  ?  Quelles  sont  donc  ces  décisions  si  témérstires  qui  soulèvent 
itvp  facilement  le  voili  dti  foyer  iomestiqite  et  s^écartent  d'at- 
iKilu^ionslimitéeS;  sané  qu'on  en  ait  la  conscience?  Enfin  depuis 
quand  la  conscience  publique  êst-etle  remplie  d'inquiétude  et  de 
trouble  par  des  recherches  périlleuses  qui  n'appjirtiend raient 
paa  à  la  puissance  civile?  Et  d'abord  quant  à  la  liberté  indivi- 
duelle, celle  des  honnêtes  gens  a^t-elle  jamais  été  menacée  par 
nos  tribunaux  et  nos  cours?  Il  nous  semble,  au  contraire,  que 
rinstitutioR  judiciaire  a  pour  fin  et  podr  effet  de  la  protéger  de 
son  mieU^.  Rassurer  les  bons^  faire  trembler  les  méchants,  voilft 
son  programme  tracé  par  une  auguste  parole.  Pour  ce  qui  est  de 
h(  liberté  du  mal,  nous  avouons  qu'elle  nous  intéresse  assez  peu^ 
et  que  nous  tenons  médiocrement  à  Vimmunité  des  passions  et 
des  vices.  Dieu  nous  garde  assui-ément  dé  demander  que  Voti 
impose  la  vertu  par  arrêt  de  justice.  Les  billets  de  cofifessioh 
étaient  propres  surtout  à  faire  des  hypocrites^  nous  le  éavbns. 
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Mais,  d'uoe  aatre  part,  nous  ne  comprenons  pas  davantage  ^m 
le  lainex-fairt  et  le  UMUX-fontr  hora  du  cadre  dea  crimea  et 
délits  qualifiés,  soit  un  excellent  moyen  de  moralisation  sociale* 

Ahl  si  tous  les  désordres  privés  se  dérobaient  aux  regarda 
aous  ce  que  l'auteur  appelle  le  wÀk  Ai  /byer  domefligiie,  la  pu* 
blicité  du  remède  pourrait  être  un  danger  ;  car  elle  serait  ea 
même  temps  la  divulgation  du  mal,  et  Tordre  moral  a  aussi  ses 
poisons  volatils  et  ses  pestes  contagieuses.  Mais  qu'y  art-il  done 
de  secret  aujourd'hui  dans  les  mcsurs  privées?  Ne  vivons-noua 
pas  aussi  dans  des  maiwn»  de  verre  sans  le  désirer  tous  comme 
faisait  un  ancien  Romain?  Est-ce  que  tous  les  yeux  ne  voient 
pas  les  scandales  qui  infectent  tant  de  familles?  On  croirait 
vraiment,  à  l'aspect  de  ces  pudibonds  scrupules,  que  notre  so-» 
ciété  en  soit  encore  à  son  adolescence  virginale  !  £t  d'ailleura 
aagit-il  donc  pour  la  jurisprudence  de  cette  iniolérabk  inqui$%'> 
liofi  de  la  vie  privée  que  proscrit  ai  justement  la  plume  élo- 
quente de  M.  Troplong?  Nous  nous  expliquerons  bientôt  à  ce 
sujet;  mais  nous  montrerons  de  suite  la  main  tutélairede  la  jus- 
tice fouillant  jusqu'à  la  couche  nuptiale  pour  y  saisir  les  atten- 
tats infâmes  d'un  mari  sur  sa  femme.  N'est-ce  pas  là  pourtant 
le  plus  intime  asile  du  secret?  Et  cependant  la  jurisprudence  a 
écarté  les  prétendus  périls  de  cette  recherche  pour  frapper  le 
mari  criminel,  au  lieu  de  se  borner  à  dire  :  proh  pudorf  et  de 
se  voiler  la  face  devant  le  lit  nuptial  souillé.  Elle  n'a  pas  craint 
qu'on  lui  reprochât  de  légiférer  sans  mission. 

Tel  est,  en  effets  le  reproche  que  M.  Bertauld  tient  suspendu 
sur  les  tendances  actuelles  de  la  magistrature,  et  ce  n'est  paa 
sans  étonnement  que  nous  avons  lu  dans  son  article  l'alinéa 
suivant  : 

«  Le  pouvoir  judiciaire,  si  dignes  que  soient  les  mains  dans 
«  lesquelles  il  est  en  dépôt,  est  bien  trop  réparti  et  présente 
a  trop  peu  de  garanties  d'unité  pour  qu'on  l'investisse  du  droit 
«  de  faire  des  lois  eupplémentaires»  A  quelle  incohérence,  à 
<  quelle  confusion,  à  quel  chaos  n'aboutiraient  pas  des  inspi- 
a  rations  sans  règles,  fatalement  contradictoires  et  pas  toujours 
a  suffisamment  élevées!  La  liberté  civile  est  sans  cesse  mena- 
a  cée  quand  le  magistrat  veut  frapper  un  fait  que  le  silence  de 
«la  loi  absout,  puisque  la  loùjugemeni  est  nécessairement 
«  rétroactive*  » 

Celui  qui  lirait  ces  lignes  sans  en  savoir  la  place  pourrait 
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facilement  peaser  qu'elles  furent  écrites  aux  approches  de  la 
chute  de  nos  parlements  qui  mêlaient^  chacun  le  sait,  une  part 
de  puissance  législative  à  leurs  attributions  judiciaires.  Hais 
aujourd'hui,  comment  Thonorable  professeur  a-»t-il  pu  prendre 
au  sérieux  jusqu^i  la  réfuter  d'ayance^  l'idée  de  tribunaux  qui, 
dans  notre  ftge  de  mœurs  démocratiques,  sous  une  législation 
codifiée,  et  en  particulier  sous  des  lois  criminelles  hérissées 
d'un  formalisme  trouvé  même  excessif  et  appliquées  avec  une 
fidélité  inflexible,  de  tribunaux,  disons^nous,  qui  s'arroge- 
raient la  prérogative,  non  moins  étrangement  hybride  que  le 
inot,  de  créer  des  loU-jugementê,  Outre  que  notre  droit  public 
s'y  oppose,  l'opinion,  qui  est  plus  que  jamais  aujourd'hui  la 
reine  du  monde  et  dont  M.  Bertauld  fait  lui-même  une  sorte  de 
haute  juridiction  morale,  tolérerait-elle  un  instant  de  pareils 
écarts?  Que  font  donc  nos  tribunaux  et  nos  Cours,  ces  pré- 
tendus usurpateurs?  Ils  font  ce  que  l'illustre  Portalis  attendait 
d'eux  (Y.  Diicours  préliminaires  du  Code  cifnl)^  non  pas  des 
hii  suppUmenUrireii  mais  le  tupplémeni  de  la  législation,  la- 
quelle ne  peut  jamais  poser  que  des  règles  dominantes,  qu'il 
appartient  aux  magistrats  de  féconder  et  d'assouplir  en  les  acco- 
modant  aux  mouvements  si  variés  des  faits  et  des  affaires.  Et 
c'est  ainsi  que  les  corps  judiciaires,  bien  loin  de  supplanter 
Popinion  publique  en  mbsiituani  lettre  jugemenie  d  ees  juge^ 
mmtê,  ne  font  pas  autre  chose  que  ratifier  et  sanctionner  ces 
derniers» 

Des  données  générales  de  la  thèse  de  M.  Bertauld,  nous  pas- 
sons aux  spécialités  juridiques  qu'il  a  groupées  dans  son  tra- 
vail pour  approuver  les  unes  et  censurer  les  autres. 

Etd'abord,  dit-il,  nos  Godes  témoignent  d'un  grandrespectpour 
la  pudeur  publique  et  pour  Viwûiolàbihlité  des  secrets  de  la  vie  pri* 
vée.  Puisilciteenexemplelesconditionsdu  désaveu  desenfants, 
les  restrictions  du  droit  de  dénoncer  l'adultère  et  des  moyens 
de  le  prouver,  l'interdiction  de  la  recherche  de  la  paternité, 
Padmission  des  libéralités  entre  concubins  par  nos  Godes,  et 
l'impunité  de  l'excitation  à  la  débauche  au  profit  de  l'agent  qui 
la  pratique.  —  Mais  est*il  vrai  que  les  dispositions  de  loi  soient 
uniquement  inspirées  par  le  respect  de  la  ptAdeur  publique  ?  La 
négative  est  évidente.  Ge  motif  n'a  été  que  secondaire.  — En 
ce  qui  regarde  le  désaveu  des  enfants,  il  ne  fallait  pas  livrer 
leur  sort,  non  plus  que  l'honneur  de  la  mère,  aux  caprices 
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d'i)De  jf|}pu9ie  mapiaque  ou  d'ane  avarice  impie.  C'aurait  i\^  \^ 
ruine  ^e  la  farpillg  et^  p^r  CQuaéqueot,  de  la  spciété.  — Qnapl 
à  l'adultère^  |a  loi  s'est  inspirée  de  la  partialité  ipplqlgqq^p  dj^ 
upp  iqœurs  fiu  fay^Mr  à^  Yhomme,  quand  elle  ft  p^igé  popr 
pq|f|ir  qu'il  ;  eût  entretien  de  li^  coocqbipe  <)^p»  \^  fMWM 
coii^jugale.  Eljp  if  iffia^j  t^nu  corppti?)  ^vep  )ea  publicistpa  et  leii 
napralistes^  des  pppaéqqçpces  bjeo  plus  redoutables  pour  l'^édo* 
cation  des  ^nfants^  de  l'ad^Uère  de  la  fefppie.  —  Pour  ce  qoî 
e8|  d^  la  limitation  du  mode  de  preuve  à  l'égitrd  du  camplicf) 
de  la  femo^e,  i|  v^  éie  soi  que  |a  pqnsomms^iop  d'oo  {^\i  si  for 
gitif  ne  pouvait  être  étai)lie  suf^g^qi^^Qt  pac  dqs  présopiptiou^, 
des  apparences  ef  d^s  oui-dire.  Ce  n'es^  pus  là  un  de  ces  délits 
prdjpaires  qu'uoçi  ^rie  4^  déductions  peut  démontr^^r,  uu  fait 
f^(^l  ^t^ptpria  pour  base.  -—  Au  sujet  de  l^  recherche  de  I4 
patçrpité,  M.  pprtfmld  mpt  en  première  ligue  dei|  raisons  d'in* 
terdi jçtiou  qui  nops  semblent  par  trop  métiipbysiques  pqur  n'étrQ 
pc(s  itpaginaires.  ^.'enfant,  d'après  Ipi,  n'apfMWi'roîf  opposabh 
à  la  ^iéU  foxc^  qt^'il  e$(  ti^  cm  méfrU  de  $$$  pr^HfipHom;  lî 
la  sociéié  intervmait,  elle  ferait  un  (Hfte  offensif  fç^  le  vrm 
drotf^  le  droU  de  la  famUlç.  Maif  qu'y  i|-t-il  là  de  particuliei; 
au  père  plutôt  qu'à  la  mère?  Ipnposa^^le  de  le  voir.  Est-ofi 
d'ailleurs  parce  qpe  la  société  est  intéressée  à  procurer  à  Tep^ 
fani  un  appqj,  qu'op  V^ulorise  ^  r^çb^rcber  8{|  «père?  C'pst 
encore  ]à  une  raispn  trop  raffinée.  Qn  Tautorisp  toptsimpl^eisl 
parce  que  la  maternité  se  produit  sons  des  formes  sensibles 
qui  la  repdent  aisénaent  saisissable»  et  qu'ainsi  l'enfant  peut 
souvept,  avec  sûreté,  exercer  son  4t^  d'avoir  upQipètq.  A-t-il 
donc  moins  le  droit  d'ayoir  un  père  2  P^pn,  éyideipment.  Mais^ 
comme  le  djsait  B^got-préan^eneu  cité  par  M.  Bertauld,  U  re- 
cbçircbe  de  la  paterpité  que  nea  pe  révèle  w%  r^urds  secisil 
tçiièmept  incertaipe  qu'elle  amènerait  les  jugemente  leif  pim 
arbitraires,  \^  jurieprudence  la  plm  variabUf  et  fournin^it  aipsii 
matière  aqx  spéçplations  les  plus  ignobles.  Ajoutona  encore 
que  si  l'on  avait  \opt  rfipporté  à  14  pudeqr  publique^  il  aurait 
fallu  surtout  emp^cbej  la  Recherche  d'une  fnaterqité  qui  déf^bo- 
nore  la  jeune  fille,  tandis  que  1^  paternité  du  jeune  homme  est 
bcilement  absoute  par  la  morale  mondaine.  Relativenpent  au^ 
dons  entre  concubins,  il  est  permis  de  penser  que  TancieiiaQ 
jurisprudence,  à  ce  si\iet,  ^tait  assez  plausible,  et  noua  avoua 
gardé  le  souvenir  (car  ^^  vacances  on  est  sans  livres)  d'uoc^ 
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Irè^l^onm^  (lissertatipQ  do  Delviacpiirt  #n  «a  faveur.  Cependant 
|l  faut  peppnpft|(rfi  ioi  quq  ït^iffu^s  ^Pn^tutî  parfaitemqut  libre 
pçu(  sç  r^ppûQ^cev  ^  la  rigueur  ^^  mn  4u  eoDcpbiuage,  et 
qpe,  jPH^liQHemflpt  parlant,  jl  doit  Ôtre  efllqaoa.  M»i«  d'ailleuns 
guel9  sftpt  dope  lea  rapports  înMipea^  surtout  au  caa  de  cobabir 
tatiooi  qpi  fQJapt  pnvelopp^  d'un  tpUq  eeaea  épaie  pour  être 
popultea?  lÎQua  apnoQa  toiiIu  du  moiqn  que  la  liberté  du  con- 
PMbipftgQ  m  dit  9VH  i4VPqué0  eoinipe  un  des  droits  de  rhooioie 
quj  $'qppafêient(  à  M^mêmû  en  mâme  temps  qu'à  la  société. 
I^a  llbei té  de  4e  dégmdpr  nops  paratt  é(re  bien  indigne  de  tout 
Ippci.  <--  Epfln»  reste  l-pscitiition  à  la  débauche  pour  son  propre 
eomptp,  Pourquoi  ^at-^Ue  inipunie?  Parce  que  le  sens  de  l'art 
(|ple934  fltt  Code  pénal  est  exempt  d'équivoque  réelle.  Qt 
ppufqupi  0^^  article  eat-il  ainsi  conçu)  Parce  que  l'excitation  i 
Ift  débaucbe  pour  spiroiéaie  ae  confond  a'vec  le  libertinage  ou 
]a  famic^tia^i  pour  employer  le  terme  tbéologique,  et  que  ce 
aont  là  des  actes  qui  doivent  relever  uniquement^  du  for  inté* 
ijeur  et  de  la  juridiction  spirituelle.  Statuer  aptrement,  c'aurait 
^^  avofr  l'filiflprda  ftmbitiou  de  changer  la  société  en  un  vaste 
coovppt^  e^  l'on  ne  serais  arrivé  qu'à  constater  l'impuissance  de 
la  Ipi  devant  un  torrent  irrésistible. 

Ypilà^  ee  npus  8em(>le,  naturellement  et  raisonnablement 
expljqqé^fileadiapoaitiQns  légales  que  M.  Bertauld  avait  trouvées 
%\  d^maostratives  d'un  respect  presque  religieux  p&ur  Vinvia^ 
MfiliU  4<  to  CM  frwée.  Entrons  maintenant  dans  la  partie 
aaqyqriale  d^  9on  étude. 

Il  a  femarquéf  noq'saos  regret,  que  quelques  tribunaux, 
.4^11^  ^  ç€i9{ficUojf^  q^'-Uê  lanl  appelée  i  vmir  au  secaun  de  la 
|gî  nior^^,  f  se  sont  montrés  fort  enclins  à  imposer  raccom- 
a  pliSsepipp^daprA^uet  obligations  naturelles.  »  En  premier 
^eu,  noue  avons  répondu  que  les  tribunaux  étaient  précisément 
lastituéa  PQur  yenir  au  secours  de  la  loi  morale  qui  ne  serait 
fft»  asaev  for|e  toute  aeule,  apparemment^  pour  sauvegarder  la 
lipaiété.  lia  ont  obfirge  de  la  défendre,  comme  potre  héroïque 
armée  a  caU^  de  Refendre  notre  sécurité  in^ri^ure  et  exté- 
fieurf).  Seulepient,  faut-il  le  dire  encore?  comme  le  catéchisme 
n'eftt  W^  la  loi  civile»  Me  ne  peuvent  intervenir  que  làoùse  prodoit 
fPI  deboca  iip  faitj  soit  constitutif  d'un  délit  ou  d'un  crime 
fopt  gén^f&teur  d'une  pbligatiQn  expresse  ou  tacite  qui  puisse 
fé^  «m^tioppée  oivilenient. 
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A  ce  propos^  nous  rencontrons  cette  thèse  absolue  :  «  L'o- 
«  bligë,  et  seulement  robligé^  a  qualité  pour  reconnattre  soit 
«  retendue»  soit  même  l'existedce  de  Tobligation  naturelle.  La 
«  société  ^hecuse  quand  de  vive  force  elle  substitue»  par  l'or- 
«  ganedu  pouvoir  judiciaire,  son  appréciation  à  celle  delacon- 
«  science  individuelle.»  Rien  de  plus  vrai  que  cela  quand  l'obli- 
gation naturelle  repose  mystérieusement  dans  les  profondeurs  de 
l'âme.  C'est  alors  qu'il  y  aurait  une  iniolérabh  inqui$Uian  à 
l'y  chercher.  C'est  pure  affaire  du  for  intérieur.  Et  cependam 
notre  Code,  moins  respectueux  que  M.  Bertauld  pour  le  secret 
de  l'obligation  naturelle,  permet,  que  disons-nous?  prescrit  aux 
juges  de  la  sanctionner  comme  obstacle  à  la  répétition  (art. 
1^5).  Pour  cela  même  donc,  ils  ont  à  en  reconnaître  l'exis- 
tence qui  peut  être  déniée.  Mais,  de  plus,  est-ce  qu'il  n'y  a  pas 
des  obligations  naturelles  vivifiées  par  la  loi,  abstraction  faite 
de  tout  aven?  Qu'est-ce  donc  que  l'article  4382,  si  ce  n'est  la 
formule  légale  d'un  des  premiers  préceptes  de  la  morale  :  Ne^ 
minem  lœdere?  Quel  champ  presque  sans  limites  ouvert  par 
cette  disposition  à  l'équité  des  magistrats  !  actions,  omissions^ 
négligences,  imprudences,  simples  paroles,  actes  de  ceux  dont 
on  répond,  mouvements  indélibérés  des  animaux,  chute  d'uo 
bâtiment  mal  entretenu  (et  ce  sont  là  seulement  quelques  exem- 
ples), quelles  sources  innombrables  et  fécondes  d'engagements 
souvent  involontaires  !  Et  le  maître  dont  le  nêgaiiorum  gMot 
a  administré  les  intérêts  à  son  insu,  n'est-ce  pas  encore  une 
obligation  naturelle  de  dédommagement  que  l'article  1376  lui 
impose?  —  D'une  autre  part,  on  trouve  partout  l'obligation  na- 
turelle en  s'occupant  du  cautionnement;  car,  en  premier  liea^ 
une  simple  obligation  de  ce  genre  peut  être  cautionnée.  En 
second  lieu,  le  cautionnement  est  le  plus  fréquemment  déter^ 
miné,  non  point  par  la  charité  pure,  mais  par  un  devoir  moral 
qni  naîtdes  liens  du  sang,  de  la  reconnaissance, etc.  Examinons 
maintenant,  à  la  lumière  de  ces  simples  notions,  les  deux  pre- 
mers  points  qui  ont  scandalisé  M.  Bertauld  en  lui  montrant 
compramin  quelqtuB-uns  de  no$  intéritt  la  plm  ehers. 

I.  Ce  sont  d'abord  les  procès  en  indemnité  pour  violation  de 
promesse  de  mariage.  Il  nous  semble  que  rien  n'est  moins 
embarrassant  à  justifier.  IjS  promesse  de  mariage  a-t-elle  été 
formelle?  La  fille  ou  même  le  garçon  qui  l'a  reçue  (car  fl  y  a 
réciprocité  parfaite)  a-t-elle  ou  a«t-il  compté  sérieusement  sur 
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les  faon&eara  de  ronion  conjugale  1  N'y  a-t«il  pas  eu»  deë  deal 
parts^  un  jeu  d'intrigue  et  par  suite  soit  un  dépit  amoureux^ 
soit  une  vile  spéculation  poussant  à  chercher  une  victime? 
S'agi(-il  d'une  séduction  qui  faisait  miroiter  comme  une 
amorce  aux  yeux  de  l'inexpérience  un  mariage  en  perspective, 
on  bien  d'une  légèreté  capricieuse  volant  de  projets  en  projeta? 
Enfin  n'y  a-t-il  pas  eu  de  justes  motifs  de  l'abandon  des  pro* 
messes?  Nous  n'apercevons  pas  les  raisons  qui  pourraient  euH 
pocher  le  plus  méticuleux  magistral  d'adjuger  des  dommages- 
intérêts  à. la  personne  abusée»  et  cela  à  divers  points  de  vue  i 
par  exemple  eu  égard  au  tort  fait  i  sa  réputation  et  à  son  ave^ 
nir  par  une  outrageante  retraite*  Il  y  a  même  tels  cas  où,  des 
propos  aidant,  une  poursuite  en  diffamation  pourrait  avoir 
lieu*  —  Dans  un  ordre  d'idées  plus  infime,  on  comprend  parr 
faitement  que  le  violateur  de  la  promesse  soit  condamné  à  reoH 
bourser  les  dépenses  des  préparatifs  quelconques  que  la  foi  en 
un  prochain  mariage  avait  occasionnés.  Il  n'y  a  dans  tout  cela 
que  des  applications  directes  de  l'article  1382.  — H*  Bertauld 
a-t-il  entendu  parler  de  ces  situations  comme  des  autres?  Nous 
ne  savons  trop,  tant  il  y  a  de  vague  dans  ses  indications  à  ce 
sujet*  Cependant  il  signale  à  plusieurs  reprises  les  femmes  qui 
ofil  perdu  toute  pudeur,  ne  $av0U  plu$  rougir ^  ont  peuV-^êire  di$ 
le  principe  spéculé  sur  leur  cAti^*  liais  quoi  !  ce  seraient  des  fem» 
mes  de  cette  espèce  qui  obtiendraient,  sous  forme  d'indemnitéi 
les  sympathies  de  nos  tribunaux  et  de  nos  Cours  1  Ils  auraient  été 
surpris,  est-il  besoin  de  le  dire?  et  dès  lors  les  principes  sont 
hors  de  tout  débat*  Or  c'est  d'une  question  de  principes  que 
nous  nous  occupons  après  M*  Bertauld* 

II*  Le  second  point  de  vue  touché  par  le  savant  professeur 
est  plus  délicat.  Nous  sommes  en  présence,  non  plus  de  fian- 
cées, mais  de  filleê-méreê  imputant  leur  chute  à  des  hommee 
mariée,  comptant  leurs  grossesses  et  leurs  enfants  et  voulant 
faire  nourrir^  pentianner,  doter ^  leur  postérité  par  des  hommes 
qu'elles  n'appellent  pas  pèret,  mais  auteurs  de  dommages» 
M.  Bertauld  voit  là  des  recherches  de  paternité  déguisées,  et, 
bien  plus,  la  résurrection  déplorable  de  ces  procès  de  séduction 
contre  lesquels  il  évoque  les  ombres  indignées  de  Montes- 
quieu, Beccaria,  Filaogieri  et  Servan.  Puis  viennent  divers 
passages  tirés  de  la  discussion  législative  du  Code  ou  d'écrila 
postérieurs,  pour  mettre  en  relief  le  danger  des  recherches  in- 
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discrètes  qui,  t^ftttaquant  i  la  vie  intima  et  dtvi||gpeM  4^  àéit 
onlree  ceehës,  oe  bleaeeot  pas  mmm  h  $a9iéié  qm  h  ^^  4f 
net  hii.  Noue  yerrooi  plus  tard  les  autres  srgiiipeiits. 

Toot  d^abord^  boos  ne  ssvons  Rpurqupi  M*  Bei;t9ald  re^lr^iii) 
sa  oritiqae  et  son  examen  à  ces  fllIqsHnènes  vÎYf^pt  ^l^  coopHbi- 
nage  adultère  avec  des  hommes  mariés*  La  reçbercb^  d^  la  pfl^ 
iernité  étant  dans  tous  les  eas  ialerditet  il  fl)ut  générali^gf  1^ 
discnssiott  et  l'étendre  à  tout  ooneubinage*  Pourqopi  eacos^ 
mettre  uniquement  en  scène,  eomme  dans  la  préeédente  ktfOr 
thèse»  les  illles  tombées  au  deraies  degré  d'alige^tîoii»  et  aens 
les  faire  entendse  réclamant  dsTant  la  jus^oe,  avep  49§  ^Mr 
paêkiêi  €mœfuêlk$  $lh$  ne  timamU  guim^  4$  fmrifin^t  mffifff 
iMes  timmmi  hmimeouf  i  Puisque  oe  langage  de  papv^ntion  n? 
it€imp€  penomiay  il  ne  trompe  peut-être  pas  les  miwi^^M»  tf 
dès  lors  ce  sombre  tableau  n'est  qu'un  borsrd'œpvrp»  Commept 
d^iiiears  imaginer  que  de  semblables  femmes  psent  prétendiip 
aux  sympotMei  de  leurs  juges?  Elles  auraient  donc  oo^  )>iap 
piteuse  idée  de  lear  perspicacité  t..  «  Nous  n'ayqns  du  rea(p 
tous  la  main^  en  ce  moment,  aucun  recueil  de  jurisprudence» 
Mais  M.  Bertanld  nous  dit  Ini-mème  qu'il  y  avait  dans  les  esr 
pèces  jugées  dst  cirsonstanetf  4^  finU  sacat«««t«afilfi  pQPO  la 
prétendue  doctrine  qu^îl  combat.  Il  reconnaît»  en  ont? 0>  que  la 
Cour  suprême  et  d'Autres  Cours  se  sont  tenues  fesm^  sur  le 
terrain  des  principes.  Ce  serait  donc  sqrtout  une  tendance  i 
peine  accusée  qui  a  éveillé  ses  vigilantes  alarmes  ;  staia  qu'il 
ait  un  peu  pins  de  ooniance  en  la  magistrature  de  son  payf  ;  ji 
chacon  son  œuvre  ici-bas.  Le  professeur  met  justement  son  aia 
et  sa  gloire  à  perfectionner  et  propager  li^  science*  Il  en  coosUoît 
laborieusement  l'édifice  et  ne  veut  pas  que  rien  vienne  troubler 
la  rectitude  des  lignes  et  l'harmonie  des  proportions.  Le  nu^gisr 
trat,  aprèa  avoir  nourri  son  esprit,  dans  aei\  jeunes  anpéeib 
des  éléments  de  cette  science  et  en  demeurant  toiQOUÇS  Àdèto 
à  son  culte,  se  meut  cependant,  non  pins  dans  les  négians 
abstraites  de  l'absohi,  mais  dans  1^  milieu  vivant  des  réalités 
dont  lui  seul  peut,  après  un  long  exercice,  démêler  tontes  les 
nnances.  Il  ne  refait  pas  sans.doute  la  lot,  mais  il  en  diversifie 
l^tpplication  pour  faire  face  aux  faits  qui  rasssil)ent  :  en  tel 
temps  il  oe  lui  demande  que  ses  ressonrces  prdinaires  ;  en  tpl 
autre,  il  en  dégage  les  conséquences  dernières,  et  nous  soute- 
nons que,  dana^  l'ordre  du  droit  civil  aurloot,  ri§p  n'est  plus 
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ppQfonfîi^  i  Ift  )i{iq)6  (QÎWPQ  de  Tinterprèle  milîtimt  de  la  Iqî. 
(i'entjsiidre  nijtrein^pt,  <;e  serait  tpâre  de  la  justice  une  sorte  de 
mécanisme  impersonnel  sans  discernement  et  ssns  cœuc. 

P§ci  pp^il^  e^t-il  dopp  bien  diQcile  d?imaginei!  ou  de  ren* 
cpptrer  4es  ^pèc^s  daps  lesquelles  le  jpge  pourrait^  sans  faire 
birècbe  h  Tipterdictioû  de  |;echereber  la  paternité»  infliger  au 
sédacteur  upe  copdamnation  p^enniairey  par  e^^emple  &  ^eluî 
ffqU  ayant  entraîné  loio  de  sa  faipille^  saps  viplepce  et  saps 
Ônude^  qpe  mipeure  de  plus  de  sei^e  aps,  Taprait  délaiss^ie  l^Pbe? 
ment,  cpoime  eela  p'est  pus  rare,  ep  pn  pays  étt^MSger  popr  elle» 
sans  aucune  ressource,  et  cela  soit  pendant  (|a  grossesse,  soit 
§Pfrè8  90D  itcqopcbement?  Nous  pe  sopimes  plus  ici  dans  la  ri« 
gueuc  inextenaibla  du  Code  pépal.  Qpe  la  jeupe  fille  ait  moip^ 
ip  seise  aps  pu  qp!elle  ep  ait  dix-sept^  qp'impQrte  daps  l'ordre 
des  appréciations  de  la  faute  qt  du  dommage  i  Li|  loi  oivile  ne 
li^pt-elle  p^B  les  nainçurs  popr  incapables  de  se  défendre  dsns 
leurs  biens  et  leurs  persoppes?  Qui  dono  osera  dire  qu'ail  y  ait 
copsentemept  libre  de  cette  paysanne  ignorante  et  crédule 
qp'pp  liber^p  de  profession  se  sera  fait  un  jeu  cruel  de  désho- 
norer et  dp  duper  t  "-:  P.rePQPs  une  aptre  espèce.  Un  enfant 
patprel  simple  ou  adultère  est  né;  te  séducteuc  se  montre  disr 
posé  d'abord  à  le  pjaeer  en  poprrice.  Il  s'ep  occupe  lui*mêq3e, 
prppoet  daps  des  lettres  on  déclare  devant  témpips  qu'il  sup* 
pprtera  les  dépenses;  puis  (et  cela  9'^t  pas  lare  ppp  plus)  ses 
premières  dispositions  se  r^fiiqiflissent;  le  tpurbillop  d'une  nfif^ 
figitée  l'ea^pprte  ailleurs  ;  il  oublie  et  la  mère  et  l'enfiant,  ne 
paye  plps  et  ne  veut  plus  payer.  Quelle  règle  de  droit  l'opposp 
donc  à  ce  qu'il  y  soit  contraint)  Sera-ce  proclamer  illîcitement 
la  paternité  ?  En  aucune  façon.  On  la  présumera  sans  doute 
mentalement;  mais  si  le  séducteur  avsit  payé  les  mois  de  nour- 
rice, on  l'aurait  epcoremiepx  présumée.  Sera-ce»  comme  le  à\\ 
M*  Bertauld»  accorder  une  iancUo»  au  (lésordre  en  le  r^jrfs- 
KHevUantf  Noo;  c'iest  s^^pctippner  la  fpi  promise  et  r^églei^entec 
b  loyauté.  -—  Sera-ce  epoore  garaptir  par  cette  aanction  V4th 
4li$s€i^iUiti  4u  cencuNtM^s?  Nop;  ce  sera  garantir  upp  pro» 
messe  juridiquemept  saisissable,  pp  ccmtic^pemmt  offert  à  ta 
nourrice*  M-on  à  juger  les  motifs  qui  fopt  agir  une  caution? 
Voie»  d'aiUeura  que  notre  critique  est  infiflèle  à  ses  idées  dp 
droit  strict,  ep  faisant  eptrer  la  morale  dans  sp  solptiop;  cs^r, 
après  tout,  le  concubioage  est  licite  devpot  la  loi.  Ët«  du  reste. 
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qu'y  a-4-il  de  plas  mauvais»  du  coDCubinagequi  ee  prolonge  oa 
d*une  anccession  de  concubinages?  —  Les  gens  sans*  mœurs  no 
s'en  passent  pas* 

Toul  ce  que  nous  venons  de  dire  s'appliquerait  parfaitement 
i  des  frais  d'apprentissage  qui  auraient  été  garantis  dans  Tin- 
lérét  de  Tenfant*  Quoi  de  plus  désirable  que  Texécution  de 
semblables  engagements  !  —  Nous  ne  saurions  enfin  être  d'ao» 
eord  avec  M.  Bertauld  quand  il  écrit  i  ce  sujet  :  «  L'individu  a 
«  une  part  de  souveraineté  sur  lui-môme.  Tant  pis  pour  lut  s'il 
«  en  abuse.  Tant  pis  aussi  pour  les  personnes  qui,  dans  les  li« 
•  mites  de  la  souveraineté  qu'elles  ont  sur  elles^  s'associent  i 
«  des  abus  dont  elles  se  prétendent  ensuite  victimes.  »  Ce  taM 
pi»  nous  parait  bien  dur  quand  il  est  question  de  mineurs,  et 
nous  nous  demandons  si  leur  souveraineté  sur  eux-mêmes  est 
autre  chose  qu'un  mot  ambitieux. 

lU.  Il  est  encore  un  troisième  point  contentieux  entre  noua 
et  qui  va  nous  faire  passer  du  droit  civil  an  droit  criminel. 
M.  Bertauld  ne  trouve  pas  la  jurisprudence  moins  envahissante 
de  la  vie  privée  dans  ce  nouvel  ordre  do  décisions;  il  n'admet 
pas  que  l'on  ait  pu  légitimement  appliquer  au  libertin  qui  se 
rend  complice  de  son  proxénète,  l'article  334  du  Code  pénaL 
Et  pourquoi  ?  Voici  ses  raisons  :  et  d'abord  »  en  thèse  législative 
et  sociale»  M.  Berlauld  pose  pour  prémisse  qu*on  ioii  être  (f6re 
de  faire  le  meU  q%U  ne  nuit  fu'd  êoi-même.  Cet  axiome  ne  paraît 
guère  à  sa  place  quand  on  l'applique  à  ceux  qui  font  des  mt- 
neisrt  leurs  instruments  de  débauche.  N'est-ce  pas  en  effet 
porter  à  leur  santé  physique  et  morale,  à  leur  avenir'  et  par 
cela  même  à  la  famille  et  à  la  société,  les  plus  funestes  at- 
teintes? 

Passant  ensuite  aux  auxiliaires  de  ces  désordres,  l'honorable 
professeur  énonce  avec  John  Stuart  Mill,  dont  il  a  beaucoup 
étudié  les  doctrines,  que  ran  peut  conseiller  tout  ce  que  la  êociété 
laisH  faire,  s$  consulter  y  échanger  les  opinions^  user  de  récipro- 
ques  suggestions  sur  des  intérêts  communs.  Toutefois,  une  ex- 
ception est  apportée  à  cette  maxime  régulatrice  pour  le  cas  oA 
rinsUgateur  a  tiré  parti  de  son  conseil.  Or  telle  est  pour  M.  Bei^ 
tauld  l'origine  intentionnelle  des  articles  334  et  335  du  Code 
pénal.  Suivant  lui,  que  frappent4ls7  non  pSLS  le  viee  qui  corrompt 
eu  fait  corrompre,  mais  la  spéculation,  le  trafic  salarié,  l'igno* 
minieux  métier  qui  consiste  à  vendre  et  louer  l'innocence  ou 


du  moins  la  jeunesse,  enfin  la  eomplieUé  ditpanibU  ou  babi-> 
Uielte  du  proxénète  avec  le  libertin.  —  Est-il  bien  sûr  que  la 
portée  de  la  loi  soit  si  restreinte,  et  qu'un  /tiers  immonde  doive 
seul  faire  éclater  ses  rigueurs?  Nous  ne  le  pensons  pss.  Sa  lettre 
SI  son  esprit  sont  plus  vsstes.  Les  faits  sont  aussi  plus  multiples 
dans  leur  infamie.  Il  arrive  trop  réellement  que  des  parents 
dénaturés  ou  des  chefs  d'atelier  sans  pudeur  se  fassent  un  jeu 
criminel,  sans  aucun  marché,  de  favoriser  et  faciliter  les  dé* 
bauches  de  la  jeunesse,  soit  pour  complaire  à  quelqu'un  dont 
ils  dépendent,  soit  même  par  simple  extinction  du  sens  morah 
La  justice  sera*t-eUe  donc  sans  flétrissures  pour  en  marquer  au 
front  ces  misérables?  Seraient-ce  là  des  intérêts  préiendm  de 
maralUé  privée,  intiêieepiibleê  de  toute  garanUe  efJHeace  ?  Ah  I 
c'est  bien  alors  que  la  comcienee  pkbique  aurait  à  se  troubler 
et  se  soulever  1 

Nous  nous  bâtons  d'aborder  la  question  spéciale  sur  laquelle 
li«  Bertauld  désaprouve  encore  la  jurisprudence.  Il  s'agit  de  sa« 
voir  si  le  libertin,  coopérateur  actif  du  proxénète  qui  travaille 
pour  lui,  peut  ôtre  frappé,  comme  complice,  de  la  même  peine» 
Le  savant  professeur  veut  étendre  à  ce  cas  ce  qu'il  appelle,  non 
pas  l'impunité,  mais  Vifhiumnité  de  la  paaian  et  du  viee.  Tout  en 
reconnaissant  avec  ses  nobles  sentiments  que  la  corruption  m^ 
diiUe  ainsi  exercée  est  encore  plus  repoussante  qu'une  corrup* 
tion  directe,  il  n'admet  pas  et  ne  comprend  même  pas,  en  tant 
que  jurisconsulte,  qu'il  y  ait  là  matière  à  répression.  Il  n*y 
trouve  qu'un  objet  de  police  morale  relevant  uniquement  de  la 
justice  de  Popinion.  La  loi  applaudira  la  première  aux  sévérités 
de  ce  tribunal  d'honneur,  mais  elle  ne  peut  faire  autre  chose. 
Son  ificompétet^e  est  radicale.  Le  motif  en  est  que  la  corrup- 
tion directe  pour  soi-même  étant  inviolable,  la  corruption  in- 
directe doit  nécessairement  l'être  aussi,  comme  ayant  égale- 
ment pour  excuse  Vintérêt  d'une  satiêfaction  personnelle. 

De  tels  scrupules  ne  sont-ils  pas  excessifs  et  bien  faits  pour 
décrier  la  science  du  jurisconsulte  et  mémo  la  loi  auprès  de 
cette  opinion  publique  en  faveur  de  laquelle  on  veut  qu'elle 
abdique?  De  grâce  pourquoi  s'ingénier  à  mutiler  la  loi?  S'il  ne 
faut  pas  l'élargir,  est-il  permis  davantage  de  la  resserrer?  Qu'on 
le  remarque  en  effet,  l'honorable  professeur  fait  ici  précisément 
ce  qu'il  reproche  aux  tribunaux  :  de  la  législation  tupplémen-- 
twre  par  voie  d'induction.  Il  suspend  les  règles  de  la  complicité. 
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noh  fias  6n  Vërla  d'en  teite  phffe  ou  tnoins  topîqM,  toslA  de  {Mf 
«h  râleonnemeiil  (foi  certee  n'est  pas  on  dogme  ItifiiilUble.  Bl 
M  tteti  cette  eottlAtf  èion  d  pari  oa  à  forMri  n'est-elle  pa«  (Mnii 
le  moîiis  trte-eontestable?  Qaël  éotirme  iittertrilë  entM  le  li^ 
bertitt  qoî|  toumeetë  par  Itt  fièvre  dés  tensy  ^eçMt  ce  qtt'tttt  M 
|»h»éore  smis  s'ocdif per  des  moyèlis^  et  Podieet  micfaittMèair  §8 
ittetttat  deeolii|fté  èdemi  atec  ses  igdoblee  fx'tifvoyeiifà;  febnf* 
bttiatit  a^eceut  des  pidges^  deé  perfidies^  dee  surpHies;  rëhanéâ 
iant  letir  entremise  abjecte  do  prestige  de  sa  persdodaHté,  M-^ 
stet  enllo  de  èonaenre  œ  qu'ott  noos  permettra  de  Donfitoer  M 
ehasae  ft  eue  padeor  qnelqiiefbis  adolescet^të  !  Bt  6et  boidffle  iki 
lèraH  pàè  dfl  complice  devatit  te  loi  comrhé  il  Kest  à  ses  propres 
^eijfx  et  dèviiDt  la  eddscfence  bnlterèëllei  Bftt-ee  qtPit  li^ft  pas 
par  iank^  preMnanM  et  sortôvt  ptkr  muthUMAiom,  pki  OÊÈMmeei 
directement  et  substantieHement  concouru  au  proiMétiioie  pd^ 
tiiësabie?  Il  n'a  pas  secrhement  laisse  faire  en  filiyatlty  H  a  (ait 
hri^MêlAe  en  raènie  tempft  qa*il  a  payé.  Ce  n'edt  pat  ^m  hâ 
oeries  qu'il  faddrait  voiler  la  loi,  si  elle  pouvait  'fltiikrs  être  tcH^ 
Ide.  Ne  confondons  pas  le  libertinage  et  l'infamie. 

Plus  donc  nous  entrons  dans  le  sujet  remué  pal*  M.  BertaoM  j 
plus  s'accroît  eti  nous  la  eotiviction  qde  le  rigorisme  du  légiste  a 
trompé  en  lui  la  délicdte  conscience  de  Fbodime  et  la  baotif 
sagacité  du  penseur*  Les  études  abstraites  qui  sont  la  gloire  de 
l'école  ont  besoin  d'one  lumière  venue  du  dehors,  de  celle  quif 
réfléchissent  inee(»amment  les  mille  et  mille  aspects  de  ta  scène 
du  monde.  Devant  ceux  qu'elle  éclaire  s'évanouiasent  comme 
Pombre  bien  des  perplexités  subtiles  qui  agitent  la  pensée  so^ 
liuire.  Elle  enseigne  que  la  société  vent  être  et  doit  être  dé- 
fendue de  tontes  les  forces  associées  de  la  religtotf^  de  iâ  mo^ 
raie  et  de  la  loi.  Ce  n'est  pas  trop  de  cette  trinité  sacrée  peur 
refouler  les  assauts  de  tant  de  convoitises  ardente^  que  le  mou** 
vement  même  de  la  civilisation  surexcite.  Ne  laiséons  pas  tont 
faire  à  l'opinion.  Cette  reine  du  mande  a  ses  courtisans  et  ftes 
idolâtres,  mais  au-dessus  d'elle  il  y  a  une  direction  pour  la  eon^ 
doire,  une  sauvegarde  pour  en  préserver  la  pureté.  La  légis* 
lation  de  la  presse  a-t-elle  une  autre  fin  ?  Ne  dédouragebdtf 
donc  pas  les  généreux  efforts  de  la  magistrature  luttant  avec  lé 
mal,  critiquons  librement  sans  doute  les  décisions  que  peuvent 
désavouer  les  principes  du  droit  et  que,  du  reste,  la  jurispru*^ 
dence  elle-même  suffit  presque  toujours  à  redresser.  Mais  pdd 
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de  %n  ê^Mmê  kàptwkim^mk  Dom  éë  le  HbMé  mëiTidaelle 
▼iolée  et  lié  Ift  cbnsëienee  pùMi^ttrè  m\M6ët  6è  ii'Mt  ffBB  da 
côté  des  excès  de  pouvoir  ou  de  s^v^ril^  (jùë  p^endlS  aujour- 
d'hui la  justice.  Elle  n'a  rien  de  l'ambitioù  des  pariemèùts.  Il 
ne  lui  reste  que  celle  de  ibtre  te  bien  Ifthoneôsement  et  sans 
éclat.  Elle  ne  demande  à  t*  M  t\M  es  qui  é^l  énfè  son  esprit, 
et  s'il  advenait  que,  trompée  par  son  désir  flë  }>rdtéger  les 
bonnes  mœurs,  elle  en  tbrçàt  dur  qùè1(|i]és  pointe  la  portée, 
Bons  rappetlerien»,  non  pour  étouffer ,  mais  pour  modérer  la  cen- 
Èiift^i  a^e  MSéxiim  si  profonde  é'un  magistrat  qui  (ot  un  im- 

iiioYtet  géttfè  î  Pl4à  fÉMi  ovtt  péH  ptmt  tmit  tiôlé  les  fMBun 

que  pour  ât/oïr  vioU  tes  lâii» 

m 

P.  S.  En  examinant^  depui*  la  ooraposition  de  eet  article, 

les  arrêts  citée  pâi'  M.  Mi^iatf Id  ;  nMs  bTons  en  la  satisfaction 

de  reconnaître  qùé  M  juM^pnidëftcé  était  fiœfé  dails  te  sens  de 

notre  tbèse,  et  qu'il  y  avait  mèinë  accord  réel  (eu  égard  aux 

espèce»)  éoir»  truies  leê  dé<ri8ioii8  relevées  par  le  savant  pro* 

feaseitr  ^ 

À.  ANCÊtOt. 


.  -M    -•  I   >•■>.■♦■ 


«feeSTlMÉ  M  NMT  niK»  ET  R  MWT  MVIL  AU  IWVEN  AHE^ 

L£  SONGE  DU  VERGIËR. 
ItitItÈÉtàûS  iiÉ  L'ItotitM  1f§  OBt  OVVRIfCK  CâE.ftBia« 

^àr  fr.  LéctK>ld  itABokL  (dé  Loùvlers)/  ttofàiM  hffMtàte. 

vkomÈmk  KtmeLÈ  K 

X;  lUoèi  éÈ  PàÈsLEs. 

Rsool  dé  PrerieSi  né  en  1814  ou  IStS^  fil»  naturel  de  Raoul  d9 
Idéales,  premier  da  nom,  léglUmé  par  lettres  du  roi  Charles  V,  en 
1373,  fut  d'abord  attaché  ao  barreau,  pais  conseiller  et  avocat  da  roi 
au  parlement.  A  exerçait  cette  fonction  en  Ï37f ,  ainsi  qae  le  proarent 

*  t.  îe  présent  ioiiier,  ^:  2^. 


488     LB  DROIT  PUBLIC  HT  LB  DBOIT  CML  ▲«  MOTBH  AGB. 

Iflft  «omptei  ^  lem  LhnlHtar,  r8eaTW0éiiénlde8aito;U6iipot« 
alble  qu'il  en  ait  été  pourra  antérieurement  à  cette  époque» 

Raoul  de  Preslet  est  mort  le  10  novembre  1381t  selon  H.  Paria 
{Mémoires,  p.  360);  1382,  selon  Lancelot  {Mémoiresj  p.  <K{2);  I3S8, 
selon  la  Biogr.  univ.  de  Michaud. 
Raoul  de  Presles  est  auteur  des  ouvrages  d«apite  i 

f  Ccmpeiidkm  morole  Jtetpu^IîM?; 

2*  JTuMi; 

3*  Chronique  temporisée  jusqWà  Tarquin  VOrgueiUeu»  ; 

4"  Traité  de  VOriflamme; 

5*  Traduction  d*un  ouvrage  connu  sous  le  nom  de  Ite  puctf/laiy» 

6*  Traité  De  utraquê  poiestatê.  Roâoifhi  PraeUi  eouiUarii 
regiiif  etc.  TractaHu  de  j^teetaU  pontificaU  et  imperiàU  seu  regia^ 
«  Au  commandement  de  très  hault  et  très  excellent  prince  Charles 
par  la  grâce  de  Dieu,  le  Qalnt  rdy  de  France  de  ce  nom,  maistre 
Raoul  de  Presles  son  petit  serviteur,  conseiller  et  maistre  des  re>- 
quétes  de  son  hostel  translata ceste  petite  ouvre;  » 

l""  Traduction  de  la  Cité  de  Dieu  (parue  en  1375}  ; 

8*  Veralon  de  la  Sainte  Bible  (parue  en  1377); 

9*  Opuscules  divers  sous  le  nom  d*Éjp%ttrei. 

Dans  deux  roëmoîres  lus  à  I* Académie  dea  inacriptions  lea 
\«^  3  b  19  avril  1735  et  31  août  1746.  insérés  au  tome  XIII  des  MémoireM 
de  cette  Académie,  racadémicien  Ant*  Lancelot  a  dooDé  une 
savante  notice  sur  Raoul  de  Presles.  Conduit  à  parler  du  Songe 
du  Vergier  et  des  divers  écrivains  désignés  comme  auteurs  de 
cette  composition^  Lancelot  engage  modestement  la  discussion 
en  disant  :  «  Sans  vouloir  donner  à  Raoul  de  Presles  plus  qu'il 
ne  lui  convient,  je  ne  sais  si  Ton  ne  pourrait  point  lui  attribuer 
plutôt  qu'à  tous  ceux  qu'on  vient  de  nommer  le  Songe  du  Ver- 
gier,»  (P.  663,) 

Lancelot  appuie  cette  attribution  sur  difiërenta  motifs  : 

1*  Charles  V  chargeait  Raoul  de  Presles  d'affaires  secrètes. 

2*  L'auteur  du  Songe  du  Vergier  se  dit  le  plus  petit  des  of- 
Aciers  domestiques  'de  Charles  Y,  à  minimo  ex  familiaribui^ 
c  et  Raoul  de  Presles  s'est  donné  dans  presque  tous  ses  ou* 
c  vrages  la  même  qualité  ou  d'autrea  équivalentes.  » 

3»  C'est  Raoul  de  Presles  qui,  dans  le  Traité  des  deux  puia- 
aances  (De  utraque  pote$t<Ue)j  a  traduit  par  extrait  le  Songe  du 
Vergier  «  comme  étant  le  plus  apte'  à  faire  l'abrégé  de  aoo 
«  propre  ouvrage.  > 

4*  «  On  trouve  dans  le  Songe  le  même  goût  d'érudition  qu'il 
M  a  employé  dans  ses  autres  compositions  :  l'Écrit  ure,  le  droit 
«  civil  et  canonique,  les  Pères,  l'histoire.  U  y  a  des  digressions 
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«  Mr  l'aslralogie^  flmr  le  pouvoir  et  les  connaigaancai  des  àé* 

Voici  les  objections  de  M.  Paaiin  Parie  contre  les  deux  pre- 
miers ai^aments  mis  en  œuvre  par  Lancelot  :  «  Il  ne  faut 
«  pa8««.«.  condure  des  €êH^ies  $patieuies  tt  tecrèlM  dont  il  est 
«  parlé  dans  un  acte  de  donation  royale  que  Raoul  de  Presles 
«  ait  jamais  été  chargé  de  composer  des  ouvrages  secrets;  et 
«  dans  tous  les  cas,  un  livre  précédé  de  la  plus  pompeuse  dé- 
•  dicace^  un  livre  dont  le  but  principal  est  Tapologie  de  la  con- 
«  duite  publique  et  particulière  du  roi  ne  fut  jamais  destiné  4 
«  demeurer  secret  Si  Tauteur  du  Swmiwn  Fmiarii  n'a  pas 
«  écrit  son  nom  en  toutes  lettres,  c'est  parce  qu'il  croyait 
«t  s'être  assez  bien  fait  connattre  dons  Vexflidt.  Ajoutons  que 
«  le  titre  qu'il  prend  dès  les  première  lignes  de  minimm  ex 
«  familiarilnis  régis,  loin  de  convenir  à  Raoul  de  Presles,  ne 
«  doit  s'entendre  que  de  l'un  des  chevaliers  bannerets  de  l'hôtel 
«  du  roi<  (Voyez  Ducange  au  mot  Familiarisa)  Raoul  de  Prestes, 
«  avocat  du  roi  et  maître  des  requêtes,  n'aurait  pu  sans  ii^con«- 
«  venance  se  dire  le  plus  petit  des  familiers  du  prince;  et  l'on 
«  peut  assurer  que  dans  aucun  de  ses  ouvrages  il  ne  s'est 
«I  avisé  de  prendre  une  pareille  qualification,  b  (Mémairee, 
p.  368.) 

C'est  avec  une  profonde  connaissance  des  manuscrits  de  la 
Bibliothèque  Impériale  que  M.  P.  Paris  répond  au  troisième 

argument  de  Lancelot  :  « il  (Raoul  de  Presles)  traduisit, 

«  non  pas  le  Somnium  Firidarii ,  mais  bien  le  traité  de 

«  Gilles  de  Rome,  composé  i  l'occasion  de  la  fameuse  lettre  de 
«  Philippe  le  Bel  à  Boniface  VIII.  Ce  traité,  que  Ton  alléguait 
«  constamment  dans  les  écoles  depuis  plus  d'un  demi-siècle, 
«  a  été  réimprimé  par  Goldast  (Monareh.  Imp.  Rom.,  t.  III, 
«  p.  106).  Nous  en  avons  conservé  plusieurs  leçons  manuscrites 
«  (Ms.  du  roi,  n«  4229;  fonds  de  Saint* Victor,  n^  895);  noua 
«  avons  donc  pu  nous  convaincre  que  la  traduction  de  Raoul 
«  de  Presles  était  la  plus  exacte,  la  plus  littérale  du  monde. 
«  Elle  a  bien  cela  de  commun  avec  le  Samnium  Firidarii 
«  qu'elle  touche  aux  mêmes  questions  ecclésiastiques.^...  Im^ 
«  celot  n'est  pas  le  seul  qui  ait  méconnu  l'origine  de  la  traduo- 
11  tion  de  Raoul  de  Presles.  Goldast  exprime  les  regrets  les  pins 
«  touchants  sur  la  perte  du  texte  latin  en  tête  de  l'édition  qu'il 
«  donnait  lui-»même  de  la  traduction  et  de  l'original  {ManarcK 

XXI.  32 
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«  Jmf.  JteM.,  1. 1,  p.  fi9  et  i  111,  p.  106).  >  {Mimmrm,  p.  M5w) 
Cette  expKcatioh  de  M.  Paris  est  bien  conforme  à  l'idée  qv'oa 
doit  oe  faire  da  livre  de  Raoul  de  Preelee  d'aprèe  son  titre 
triDacrit  dana  la  notice  préliminaire  :  Eatrce  une  peêitû  mm^ 
qae  le  Songe  do  Vergîert  LVt»il  irm^UUi$  celoi  qui  a  aom- 
BiaireaQWt  exposé  le  débat  entre  les  deux  puisaanoea  et  qui  n'a 
paa  dit  un  mot  dea  vingt  aojota  étrangère  k  ee  débat  traités  dans 
l'onvrage  qu'on  dit  abrégé  par  Raoul  de  Prealea? 
M.  Paris  pousse  plus  loin  aes  conjectures  :  «  Le  livre  De 
«Ortffiia  potetlaU  était  déjà  connu  du  public  quand  fut  enlr»- 
pria  le  ScmUum  VwiioTii.  En  effet,  c'est  à  ee  livre  de  Raoul 
de  Presles  que  fait  allusion  l'auteur  du  Somtmm^  quand  il 
dit  dana  son  prologue  :  «  Mon  très  rcdoubté  seigneur,  en  la 
préaence  de  Votre  Majesté»  oeste  double  (dea  deux  puisaanoes) 
a  eaté  autreffois  deaputée  par  manière  d'esbattement  el  de 
ooilation  :  c'eat  aaaavoir  se  la  puissance  eepirituelle  et  la 
puissance  aéculière  sont  divisées  et  toutea  séparées  en  divers 
supporta,  ou  aa  les  deux  puissances  sont  aana  eatre  diviaées 
ni  aucunement  séparéea*  Et  ainsi  oomme  je  feusss  la  préaeni, 
et  ensse  oy  pluaieura  el  trèa  fortea  raisons  tant  peur  Tune 

partie  que  pour  Tautie la  nuit  ensuivant  m'avint  telle 

aventure.  9  {Mémoire$f  p.  363.) 
Goldaat  a  pensé,  comme  M.  P.  Paris,  que  le  Traité  dea  deux 
puissanoea  [D$  uHiui^àê  pottUaiê)  avait  précédé  le  5osiimisi 
^trtdorn,  et  la  preuve,  c'est  qu'il  a  placé  l'un  avant  l'antre 
dans  la  M^narchia  Impaii  B^wurni  (t.  1,  p.  80  et  58). 

hà  quatrième  argument  présenté  par  Lanoelot  me  parait 
dépourvu  de  toute  valeur.  Est-ce  qu'il  était  posaible  de  dis- 
cuter la  question  des  deux  puissances  sans  invoquer  rÉcritnre, 
le  droit  civil  et  canonique^  les  Pères,  Tbistoire?  On  peut  aflSraser 
à  coup  aûr  que  toua  ceux  qui  ont  traité  cette  question,  avant 
comme  depuis  Charles  V,  ont  eu  recours  aux  mêmes  autorités 
Quant  aux  digreasions  sur  Tastroiogie  et  lea  démons»  Lan- 
oelot a  grand  tort  de  les  prendre  pour  terme  d'assimila* 
lion.  Gea  vaines  sciences  appartiennent  au  temps  et  non  i 
l'homme. 

Raoul  de  Presles  a  achevé  sa  traduction  de  la  Bible  en  1S97» 
QM  année  après  la  publication  du  Samnium  f^iriiarii.  Suivant 
son  usage,  il  récapitule  dans  le  prologue  de  cette  traduction  les 
ouvragée  qu'il  a  publiés  antérieurement  et  il  n'y  comprend  pas 


U  SiMtmmm^  9  h  eoMidire  de  r0^i«f  «on  êge^  «ft  Tsd'viirai 
ifortQQe  de  nui  maladie  et  lei  entrée  a»Qf  res  qoe  ja  avine  feiies 
c'ait  aMAvoir  la  translatioa  et  expoaicioii  du  livre  de  moaneor  ' 
aaiat  Àugostia  de  la  Cité  de  Dûm,  le  livre  qui  «'appelle  le  Com# 
pmdieux  fnoral  de  la  cfto^a  publifuêf  le  livre  qui  t'appelle  la 
Mme  avee  aocunea  fpfirif .  p  (Lancelot,  Mémoireê^  p.  695;  — 
P.  Paria,  Ménmre$,  p*  360.)  Oa  olqeotera  que  Raoal  de  Preelee 
D'à  paa  non  plue  parlé  daua  ce  prologne  de  la  Chronique  Éempo* 
rtf^i  du  TraiU  d$  VOriflomm  et  du  TraiU  du  ddum  puiê^ 
$ano0$.  Quant  à  C94  deuv  deroiera  etsvregea  de  peu  d'étendue 
dédiéi  i  Cbarle»  Y^  i^aoul  lea  oompreDait  peut-être  dans  ee 
qu*U  appelle  eee  JÉ!pUreh  Queut  à  la  Chrmilquê  Umporiêéê,  elle 
ne  préèentait  paa  au  m  Tintérât  ^u'il  devait  attacher  au  flotti» 
nium  Firiimi  conipoeé  par  «on  ordre,  et  tant  réeemnent  mia 
an  jpnr.  On  peut  donc  dire  que  si  Raoul  de  Prtelee  eût  été  l'ea^ 
tenr  de  eette  eompoeition  oapitale,  eoa  eîlenoe  aérait  iae»- 
plieablo» 

iançeloi  lui^mteie  me  fourmi  un  argument  analogue*  n  a'ni 
anr  un  exemplaire  de  la  Miua  une  note.....  écrite  d'une  main 
poetérieure  environ  d'une  eentaine  d'annéee  à  Raoul  de  Preelee. 
î'en  extraie  ee  qui  auit  :  ^  lete  Radniphua  de  Praelîe  eonsi4> 
«  Jiariua  et  magister  requestamm  et  boepitioram  regum  Caroli 
M  QpiQti  et  Caroli  Beati  eoripeit  autem  Cùmpenêium  et  hune 
N  librum  quem  iatitulavit  Aiu$am.  TranetuHt  etiam  de  latino 
a  in  ydioma  vulgare  eeu  gallicum  BibKam  et  Ubrura  Augustinl 
«  Pe  miM9  Iki*  Et  deceseit  li.ccc  octogesimo  eeoundo^  in 
«  vigilia  eanoti  Martini,  r  {Mimoire$f  p.  62i.)  Encore  le  Sam-^ 
nitm  ofpm,  et  cependant  Tauteur  de  cette  note  partit  avoir 
eopuu  lea  particularitée  de  la  vie  de  Rtoul  de  Preelee, 
puiequ'il  indique  ta  demeure,  puiequ'il  parle  de  la  pention  qui 
lui  avait  été  accordée  par  le  roi,  «  pro  vmeando  Mmius  tnm$*^ 
U4i(mi  fnimeroK  likri  Dt  enrivATt  Dei  quMm  de  $ju$  mamdaêê 
Mri$n»ftrendiêm  tu  gallieo  tuêceperai.  a 

Le  lecteur  a  vu  que^  pour  combattre  ropinion  de  Laneelot  en 
Giveur  de  Raoul  de  Preelee,  j'ai  puité  la  plut  grande  partie  de 

*  Bwml  de  Ptm^H  étant  né  aa  tllé  eu  iai6,  nftvtlt  que  aotetiite.4Nfl 
aoa  eu  1377.  Au«fti  je  m'émn^  que  ¥^  PtuUa  Paru  ait  aigué  plwlearaftMf 
do  grand  ftge  de  Raoul ,  qui  avait  tout  tu  pliia  i^oUaote  aaa  vem  tZ^^, 
époqne  &  laquelle  Tauteur  du  Songe  4u  Verg^er  a  dû  commmser  isette  com- 
pQêtttaa. 
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mon  plaidoyer  dans  lei  mëmoifes  de  H,  Pâuliû  fkm.  Parmi  leg 
aliments  employés  par  moo  savant  maître  à  l'appui  de  sa  cause, 
il  en  est  un  que  j'ai  omis  parce  qu'à  mon  sens^  il  est  susceptible 
de  controTerse.  le  vais  soumettre  la  difficulté  au  jugement  dn 
lecteur  ;  il  s'agit  des  enfants  naturels» 

Je  dois  dire  tout  d'abord  que  ce  sujet  entrait  de  lui-même  dans 
la  discussion  des  deux  juridictions  puisqu'elles  se  disputaient 
le  droit  de  légitimation.  C'est  donc  seulement  dans  la  manière 
dont  la  question  a  été  traitée  qu'on  peut  examiner  s'il  y  a  ma* 
tière  à  des  applications  perBonnelles.  Voici  ce  que  dit  M.  Paulin 

Paris:  « Il  couYient  de  remarquer  la  triste  part  faite  aux 

«  enfants  naturels  dans  le  Songe  du  Vergier.  Bien  que  l'usage^ 
■€t  plutôt  que  les  convenances,  leur  permit  déjà  m  ouoêm  poyf 
de  prendre  le  nom  et  de  se  parer,  sauf  quelques  différences^  des 
•armoiries  de  leur  père  (livre  I,  chap.  148),  on  y  déclare  que  la 
«  maison  de  France  serait  déshonorée  si  la  même  tolérance  s'é* 
«  tendait  jamais  aux  enfants  naturels  des  rois.  Or  il  faut  avouer 
«  qu'on  a  peine  à  reconnaître  dans  l'auteur  de  pareilles  propo- 
«  sitions  un  homme  dont  la  naissance  eût  elle-même  été  ill^* 
time.  »  {Mémoiresy  p.  356.)  L'auteur  du  Songe  du  Vergier  ne 
prononce  pas  une  sentence  de  déshonneur.  Il  dit  même  que  «  la 
coutume  de  permettre  aux  bâtards  de  porter  les  armes  du  /»- 
naige  est  assez  raisonnable;  »  seulement  il  ajoute:  «  ...  L'on 
pourroit  dire  que  ladite  coustume  us  sertrii  pas  raisonable  en  un 
bostel  royal  comme  seroit  en  l'hostel  de  France,  car  nul  bas* 
îÉxd  ne  devroit  porter  les  armes  de  France  ne  à  différence,  ne 
aultrement;  si  ne  se  devroit  pas  nommer  de  celluy  hostel.  »  Ce 
qui  suit  aurait  pu  être  relevé  avec  avantage  par  M.  Paris  :  «  Car 
ainsi  comme  dit  une  loy,  c'est  une  chose  si  détestable  à  qui  est 
très-noblC)  soit  homme  soit  femme  de  estre  incontenant  et  luxu-» 
reux  et  de  procréer  enfans  hors  mariage  que  n'est  à  ung  anltre 
homme  de  simple  estât  Zegrengua  illustris.  Codieeadoriamur.  • 
Mais  un  peu  plus  haut  Tauteur  se  montre  bienveillant  pour  les 
enfants  naturels  «  On  doit,  ditril,  avoir  pittié  de  celluy  qui  a 
aucune  inhabileté  en  soy  ou  empeschement,  lequel  empesche* 
ment  lui  vient  non  pas  de  son  vice,  mais  du  vice  et  de  la  coolpe 
{fautSf  du  latin  eulpa)  de  ses  parens et  si  voyons  que  plu- 
sieurs bastars  et  de  nostre  temps  ont  esté  saintz  pères  de 
fiomme.  »  Dans  le  chap.  255  du  livre  II,  l'auteur  témoigne  plus 
que  de  l'indulgence  pour  les  enfans  naturels,  a  Selon  drçit  na- 
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torel,  ita  doivent  succéder,  conjonction  d'homme  estoit  selon 
droit  naturel  et  loisible,  la  loi  reprouTe  seulement  les  conjonc- 
tions qui  sont  adultères  et  incestueuses*  »  Le  chapitre  se  tei^ 
mine  ainsi  :  «  Nous  ayons  une  autre. conjonction  laquelle  n'est 
de  droit  civil  approuTëe  ne  reprouTée,  comme  sont  ceulx  qui 
sont  nez  de  concubinage  sans  incest  et  sans  adultère,  et  telz 
enfans  sont  appelez  naturels  et  devroyent  selon  droit  naturel 
primerain  succéder^  car  de  celluy  droit  conjonction  n'estoit  mye 
d'avance.  » 

Pourrait-on  tirer  de  ces  derniers  textes  une  induction  favo- 
rable à  Raoul  de  Presles?  Je  ne  dis  pas  cela;  mais  d'un  autre 
côté,  je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  se  faire  contre  lui  un  argument 
de  ce  qu'il  aurait  voulu,  bien  que  né  hors  mariage,  conserver 
pures  de  bâtardise  les  armes  de  France. 

En  1747,  l'abbé  Lebeuf  a  communiqué  à  l'Académie  des  in- 
Bcriptions  un  supplément  aux  Mémoires  de  Lancelot  tur  Roùul 
de  Preslet.  A  propos  d'un  vieux  mot  dont  il  cherche  l'origine, 
le  savant  abbé  dit  que  «  ce  mot  se  trouve  dans  la  traduction 
«  française  du  Songe  du  Yergier  composé  en  latin  par  Raoul  de 
«  Presles.  »  {Mém.  de  FAcad.  deeinscripU^  t.  XXI^  p.  206.)  Dans 
nne  notice  du  même  écrivain  sur  les  ouvrages  de  Philippe  de 
Maizières  insérée  aux  mêmes  Mémores^  t.  XYI^  on  lit  ce  qui 
«uit  p.  336  :  «  Quelques  écrivains,  sur  cela  seul  peutrétre  que  le 
«  plus  considérable  des  écrits  de  Philippe  de  Maizières  est  le 
«c  Songe  du  vieil  Pèlerin,  lui  ont  attribué  le  Songe  du  Fergier, 
«  ouvrage  fameux  qui  fit  beaucoup  de  bruit  lorsqu'il  parut.. ... 
«  Mais  M.  Lancelot  a  épuisé  autrefois  cette  question,  et  nous  ne 
«  pouvons  rien  faire  de  mieux  que  de  renvoyer  a  son  second 
«  mémoire  sur  la  vie  et  les  ouvrages  de  Raoul  de  Presles.  »  J'ai  dû 
rapporter  ces  deux  passages  pour  faire  connaître  tout  ce  qui  a 
^té  écrit  pour  et  contre;  mais  en  réalité,  je  considère  l'alléga- 
tion de  l'abbé  Lebeuf  comme  sans  portée,  parce  qu'il  est  évi*^ 
dent  que  le  docte  académicien  n'avait  pas  étudié  la  question.  On 
.  ne  peut  voir  dans  l'adhésion  qu'il  donne  à  la  thèse  de  Lancelot 
qu'un  témoignage  d'égards  pour  son  prédécesseur  à  l'Acadé- 
mie K 

«  L'abbé  Lebeof  atalt  saccédé  à  Lancelot  à  VAcaâémIe  dos  loicriptioni» 
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Taid  ue  autre  «négation  en  favedr  dt  Ràool  de  I^retflei  I 
«  On  a  ploa  qoe  daa  oonjacturea  »  dit  H.  Ddpia  alaé,  «  poar  tkifê 

•  bonnaurdaeat  ottvraga  à  Raoul  de  Presletf «  (NaHaa  hi^ 

loKjftMtff  etOé,  Pi  M  tl  euiT.  •^  Profusion  d'avocat,  5*  ëditt^  I.  Il^ 
p»  516  et  auiv«)  Cette  allégation^  puisée  danales  Mttseimm  Al 
éroUpMie  ffançaiê  (U  l,  p.  888|  noté)  n'eat  appuyée  sar  aiieufl 
nio^if^ 

Maia  ni  Lancelot^  ni  l'abbé  Lebenf,  ni  les  auteurs  dea 
Siaximes  du  droit  public ^  ni  M.  Dupin  n'ont  connu  Vexplieii  dea 
manUBorits  de  la  Bibliothèque  impériale^  mis  au  jour  pouf  la 
première  fois  par  IL  Paulin  Paris,  et  ce  doouMent  fourAit^  à  moii 
aenS|  une  preute  nouvelle  et  une  preuve  péresoptoire  contre  la 
prétention  életée  au  notiâi  de  Raoul  de  Preslea.  Est-tl  possible^ 
en  effet,  que  Raoul  de  Presles^  qui  remplissait  dès  1871  la  fono* 
tion  d'avocat  du  roi  au  parlement,  eût  omis  ce  titre  considé- 
rable dans  Vtœpîidtdu  Somnium^  pour  ne  rappeler  que  les  faveurs 
dont  le  roi  l'aurait  gratifié  en  18747  N'est-il  pas  clair  oooime  la 
jour  que  l'auteur  du  Somnium  était^  au  moment  de  la  publica» 
tion  de  l'ouvrage,  un  homme  nouveau,  appelé  depuis  deux  ans 
seulement  près  de  la  personne  du  nri^  duobuê  anniê  revolutic 
inttr  agmUei  in  rtbus  domui  tum  ei  in  cùMilianum  eligcndum? 
Cette  interprétation  des  termes  de  YeœplicU  me  parait  tellement 
aûre  que  je  n'ai  pas  besoin  d'invoquer  contre  Raoul  de  Preslss 
la  théorie  que  j'exposerai  dans  mon  article  concernant  Charles 
de  Louviers  sur  le  sens  qu'on  doit  attribuer  aux  mota  m  cami^ 
liarium  eUgcndum. 

M.  Gerutez  est-il  resté  at^çhé  à  ropinion  émise  en  faveur  de 
Raoul  de  Presles  par  Laneelpt  et  les  autres  écrivains  qu'on 
Tient  de  mentionner?  «  De  tous  les  ouvrages  écrits  sous  les  au»* 
H  pioes  et  presque  sous  la  dictée  du  roi,  le  plus  important  est 
«  sans  contredit  le  Songe  du  Fèrgier^  et  si,  comme  on  l'a  laiif* 
tt  titt^n  peméf  Raoul  de  Presles  eii  est  le  principal  rédacteur,  ce 
«  personnage.*...  serait  le  plus  considérable  entre  ces  hommes 
«  distingués  qui  ont  été  les  coUaborateura  de  Charlea  V.  »  (/KêL 
de  la  littér.  franc.,  U  1^  p.  214). 

Je  me  suis  senti  fort  tant  que  j'ai  eu  à  lutter  avec  les  amies  de 
H.  Paulin  Paris.  Mon  rôle  change  :  il  me  faut  à  présent  prouver 
contre  M.  Paris  que  Philippe  de  Haizières  n'est  pas  l'auteur  du 
Songe  du  Vergier,  et  opposer  à  ce  prétendant  un  autre  prête»- 
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dtat^  Charles  de  Loovi€rs«  Dans  cette  double  tâohe,  difficile  à 
remplir  en  face  d'un  ai  poissant  antagonisle  ^  je  ne  preaseta 
pas  d'àtre  bref,  nais  |e  m'efforcerai  d'être  olair« 

XI.  PaiLtVPK  DS  HAniÈBift^ 

NéeniSl»  an  chAtMa  de  MaiilèrM  (on  6<rit  ânjourdliiii  Meii^m, 
arrondissement  de  Montdidier,  département  de  la  Somme),  cbe?alier, 
chancelier  da  roi  de  Chypre,  conseiller  da  roi  Charles  V,  retiré  en 
1879  dans  la  maison  des*Célestins  de  Paris,  à  laquelle  il  flv&lt  légué 
tous  ses  biens  et  laissé  ses  matonscrits.  Il  monrtit  dsns  cette  eottunn* 
naaté>  le  >S  mal  1405,  et  y  fut  Inhumé  riTétu  de  Tbahlt  de  l'erdreb 
Philippe  de  Maisières  est  abtear  des  oaTrages  suivants  : 

lo  j^Qf^  religio  militiœ  passionis  JetU'Christi  pro  aequititione 
s,  civitatis  Jérusalem  et  îerrx  sanctœ; 
$•  tîta  È,  Pêtti  Thottuuii;  • 

3^  De  UkudihHê  B.  MarUs  Virgini»  mpit  sàXm  mncls  patmiêt 
4*  Cy  est  le  livre  eippelé  1$  S0h|s  d»  neil  Pèlerin^  aéress^mt  au 
blano  Faucon  a  bec  et  pieds  dorés; 
5*  Oratio  declamatoria  et  tragedica  in  quatuor  partes  divisa; 
6»  Le  Poirier  fleury  en  faveMtf  âuH  irdhd  pHncê; 
1*  Lé  PêUfinapé  du  pourè  Pektiii  et  lé  t$cùnfbri  d$  #oe  pitë  et 
éê  M  mire  t  eiqnels  wont  i$t  àvmhim  dm  pour*  PfUrtti  éiê  sm 
jeunesee^ 

Ces  ouvrages  sont  restés  manuscrits,  excepté  la  Vita  B.  Pétri 
Thomasii^  imprimée  dans  les  Àcta  ianctorum»  Le  Peletinage  au 
poufé  Pélétinj  ttté  pat  le  P.  Bificqnet,  a  échappé  adi  reekerdieft  de 
rsKbS  Lebedf. 

(Y«  Betopleti  ÇdUiem  €œU$Èinotuîh  eùngrêg*^  ete.^  p.  103  el 
104; — Jforert,  -^  Biogr,  univ.  de  Michaud,  et  les  UévMires  cités 
dans  le  cours  de  cet  écrit.) 

k  Le  but  que  je  iùe  proposé,  ib  dit  M.  P^  Paris  au  Gomnebce^ 
mèmi  du  premier  dés  deux  mémoii'ês  insérés  an  t.  XV  du  ReeiêiU 
ié  l'jiùûdêfHié  deê  inéeripHom,  «  est  de  ftttndner  l'alteniion  d^ 
«(  rAbadémie  sni'  Un  point  ssset  ctiHent  de  Tbistoire  littëraireb 
4(  Vers  la  fin  du  XIV*  siècle,  Charles  V  fit  composer  nn  livre  dont 
M  fions  connaissons  le  titre  et  rintention  générale,  mais  do&l 
4(  od  a  fkit  bien  rarement  une  étude  pàrtienHèiH»  :  Cest  le  Songe 
«  dn  Yergier.  Quel  est  l'auteur  de  cet  ouvrage  t....  Lancelota 

*  Ptfes^ae  an  début  de  eé  travail.  J'ai  consulté  H<  Paulin  Paris  sur  dUfé* 
lents  points  se  rattachant  à  ma  thèse.  M.  Paris  a  bien  voulu  donner  à  mea 
premiers  efforts  le  plus  bienveillant  en4)ourasement«  Je  suis  henrenl  d'avoir 
Yocoastin  iè  lui  reooavcàer  pmbllqneoNnt  FexffeisAoD  de  ma  reeaaaai»* 
sanee. 
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«  cm  Tapervoir  dans  Raoul  de  Pretle  le  jeune L*abbé  L»» 

«  beuf  n'a  pas  contredit  cette  opinion  quand  il  a  publié  ses  re- 
«  4)herches  sur  la  vie  et  les  ouTrages  de  Philippe  de  Maizièrea; 
«  c'est  pourtant  à  ce  dernier  que  doit  revenir  l'honneur  d*aYoir 
«  composé  le  Songe  du  Yergier  ;  nous  allons  essayer  de  le  dé* 
«  montrer,  b  (Mém.,  p.  336.) 

Toici  le  début  de  M.  Paris  dans  son  second  mémoire  :  «  Je 
«  crois  sToir  prouvé  dans  un  premier  mémoire  que  Raoul  de 
«  Presles  n'a  pas  composé  le  Songe  du  Vergier,  comme  l'avait 
«  prétendu  Lancelot.  Je  vais  exposer  maintenant  les  raisons 
«  qui  me  font  reconnaître  l'auteur  de  cet  important  ouvrage 
<c  dans  Philippe  de  Haizières.  » 

Le  savant  académicien  commence  par  regretter  «  la  perte 
«  assez  récente  de  plusieurs  manuscrits  des  ouvrages  de  Mai« 
«  zières  longtemps  conservés  chez  les  célestins^  et  qu'on  ne 
«  retrouva  pas  dans  cette  abbaye  à  l'époque  de  la  suppression 
«  des  ordres  religieux.  Dans  un  de  ces  volumes  intitulé  le  Pe^ 
«  lerinage  du  pauvre  Pekrin,  l'auteur  revenait  sur  les  événe- 
«  ments  de  sa  vie  mondaine,  et  sans  doute  y  donnait  un  moyen 
«  assuré  de  résoudre  les  questions  qui  font  le  principal  objet 
«  de  nos  recherches.  »  {Mém*y  p.  369.)  Le  témoignage  important 
que  ce  livre  aurait  fourni,  et  dont  H.  Paris  regrette  la  dispari- 
tion n'a  pas  manqué  au  célestin  Becquet  qui  avait  la  garde  de 
la  bibliothèque  dans  la  communauté  des  célestins;  en  effets 
Becquet  comprend  le  Pèlerinage  du  paumre  Pèlerin  dans  la  no* 
menclature  des  manuscrits  laissés  par  Maizières,  avec  tous  ses 
biens,  à  cette  communauté,  et  cependant  il  déclare  formelle^ 
ment  que  c'est  une  erreur  d'attribuer  à  Maizières  le  Songe  du 
Vergier.  Cette  erreur,  selon  lui,  prend  sa  source,  comme  depuis 
Ta  fait  remarquer  l'abbé  Lebeuf,  dans  la  similitude  du  titre  d'un 
ouvrage  qui  appartient  incontestablement  à  Maizières,  le  Songe 
du  vieil  Pèlerin  avec  le  titre  de  l'ouvrage  qui  nous  occupe  :  Agp 
Uiulorum  eanvenieniia  quidam  tecuti  Uvem  canjeeluramy  sic- 
que  in  errarem  addueii,  etc.  ^  11  ne  parait  pas  que  Becquet  ait 

'  Ett*oe  par*gQlte  de  la  même  erreur  que  Tabbé  Lenglet-Dafresnoy  affirma 
rétolûoient  que  le  Songe  dn  Vergier  appartient  à  Philippe  de  MaisièresT  On 
Ut  enr  l'exonplaire  de  la  Blblioth.  Imp.  dont  J*ai  parlé  plua  Imat,  édition 
S.  D.  de  Jean  Peut  :  «  PbUIppe  de  Maisièree  le  composa  vers  1374;  et  plus 
bas,  en  forme  de  signature  :  «  Tab.  Lsnglet.  >  Ou  voit^  dans  la  DimrêaUon 
de  Brunet»  que  eette  opinion  a  été  en  effet  professée  par  eet  abbé,  dans  on 
ouffitstai  n'est  pas  Indlqoé.  (Dur»  de  Mallln  p.  MaJ 
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été  amené  à  cette  opinion  en  haine  dn  sujet  traité  dans  le 
Songe  du  Yergier,  puisqu'il  rend  justice  au  mérite-  de  cet  ou- 
yrage,  in  quo  de  regiâ  et  eecksiasHeà  poteitate  kvrk  diêterUiar. 
(Becquet,  GalKœ  Cœhstinorum  eangregatiani9,...  Elogiahisto^ 
rica,  1719,  p.  103,  104.) 

Â  supposer,  contre  toute  probabilité,  qu'il  ne  se  trouTflt  pas 
on  que  Becqnet  n'eût  pas  trouvé  dans  le  Pèlerinage  la  preuve 
que  Maizières  avait  composé  le  Songe  du  Yergier,  si  en  effet  il 
en  eût  été  l'auteur,  est-il  possible  de  croire  que  la  tradition^ 
si  fidèle  dans  les  communautés  à  transmettre  les  moindres  faits, 
n'aurait  pas  perpétué  chez  les  célestins  le  souvenir  de  la  plus 
importante  des  compositions  d'un  homme  considérable,  qui 
avait  été  leur  hôte  pendant  vingt-cinq  ans  de  sa  vie^  et  le  bien- 
fiiiteur  de  la  congrégation? 

Une  autre  raison  capitale  à  opposer  aux  conjectures  de 
M.  P.  Paris,  c'est  l'absence  même  du  Songe  du  Yergier  dans 
la  bibliothèque  de  la  communauté  qui  possédait  tons  les  ma-* 
nuscrits  des  ouvrages  de  Maizières. 

Plaise  à  Dieu  qu'une  main  heureuse  et  intelligente  retrouve 
Un  jour  le  manuscrit  du  Pèlerinage!  On  doit  présumer,  d'après 
les  conclusions  de  Becquct,  que  le  Songe  du  Yergier  n'y  est 
pas  mentionné  explicitement;  mais  il  est  probable  que  Mai- 
zières y  avait  consigné  des  faits  qui^  mis  en  regard  de  Texpli- 
cit  latin  dont  nous  devons  la  révélation  à  M.  Paulin  Paris^ 
jetteraient  un  grand  jour  sur  les  difficultés  que  nous  voudrions 
résoudre.  Au  défaut  du  Pèlerinage^  M.  Paris  a  cherché  dans  les 
autres  ouvrages  de  Maizières»  des  caractères  de  ressemblance 
avec  le  Songe  du  Yergier»  Après  avoir  rapporté  un  passage  du 
traité  De  laudibue  beaiœ  Mariœ  Virginie  tuper  ialve  eaneta 
parens  {Mon.  de  saint  f^tor,  n*  009,  f*  123),  voici  ce  que  dit 
M.  Paris  :  «  Si  l'on  compare  ce  style,  ces  périodes,  ces  con- 
«  sonnances  gracieuses  même  dans  leur  affectation  avec  tous 
'«les  morceaux  d'apparat  dn  Samnium  Fîridarii,  l'on  ne 
«  pourra  s'empêcher  de  reconnaître  entre  les  deux  ouvrages 
«  une  analogie  frappante,  et  de  plus  un  certain  mouvement 
«  particulier  à  toutes  les  compositions  latines  et  françaises  de 
«  notre  auteur.  »  {Mém,,  p.  372  et  373).  J'opposerai  au  savant 
illustre  dont  j'ose  combattre  l'opinion,  non  pas  quelques  lignes, 
mais  un  fragment  considérable  de  l'un  des  ouvrages  de  Mai* 
lièresy  le  prologue  àaSmge  4i$  tml  Pekrim  addreeêont  em  hhmê 
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Ftmeon  abêC0$  fi$M  dorex  dont  Jean  Lods  Branet  noog  a  donné 
Fanalyse  :  <i  Pénétré  de  la  parabole  des  talents  que  Jésus-Christ 
propose  dans  rÉvangile  et  de  oet  ordre  du  père  de  famille  i 
Jfegoiiamini  dim  venio,  il  (l'auteur)  conçoit  un  grand  désir 
de  prêter  à  une  sainte  usure  et  faire  profiter  ses  deux 
i^ffoiM;  o'est  ainsi  qu'il  appelle  ses  deux  talents  qui  sont, 
comme  saint  Grégoire  l'explique,  l'entendement  et  roauvre*  11 
Yent  principalement  dnemr  marchand  et  l$$  marekander, 
ce  sont  ces  termes,  à  un  Fmtc<m  Pèlerin  blanc  au  bec  et  pias 
dareM  fu*il  a  nourri  et  apprivoitié  duquel  il  a  eeié  premier 
fauconnier*  Ceetuy  Faucon  blanc..*,  aulcune  foie  cet  appelU 
le  beau  jour  chreeiien  file  du  grand  maietre  des  eauee  et  fore$te^ 
et  aultres  foie  file  du  eeigneur  du  grand  parc  dee  blanehee 
fleure  doréee.. ..  Emprez  duquel  le  vieil  et  trie  eaige  Faucon, 
père  du  blanc  Faucon,  acoit  laieeé  avoler  ledit  pauvre  Peleriny 
et  c'en  eetoit  éteigne  pour  une  dame  gradeuee  maietreeee,  eoli* 
tude  appellée^  qu'il  avait  prinee  a  épouee....  Et  pour  finable^ 
ment  introduire  le  blanc  Faucon  a  bien  et  eaigemcnt  vouler 
et  eneeigncr  aueei  au  jeune  Cerf  voulant*  (Le  blanc  Faucon 
et  le  Cerf  votant  c'est  Gbarles  Vl^  selon  la  clef  qu'en  donne 
l'auteur). 

«<  Dans  les  réflexions  que  ce  désir  lui  ocoasionnci  il  s'endort 
et  se  trouve  miraculeusement  introduit  dans  une  chapelle  de 
la  Vierge.  Une  dame  vénérable^  ornée  de  ricbes  atours,  sou- 
tenoe  par  deux  Ailes  comme  fistheri  s'appuie  sur  l'autel,  se 
fiut  connaître  pour  la  Providence  divine^  soutenue  a  droite 
par  amoureuH  Pitié  et  à  gauche  par  inflemble  Équité*  Elle 
lui  dit  que  Charité  et  sa  sœur  Sapience  ont  abandonné  le 
mondoi  parce  que  lee  faulx  alqucmiêtee  de  toutee  gencrationê 
et  ^écialemcnt  de  ckreeticnté  refueereni  lee  bone  besane  qu'elles 
leur  présentaient  et  qu'ils  s'en  forgèrent  de  faux,  qn'aveo 
elles  partirent  F'érité  et  trois  sœurs  PaWf  Mieéricorde  et 
Juettce.  Que  pour  présenter  un  beeant  de  bon  aloi,  il  doit 
aller  trouver  les  troie  Roynee  de  la  vraye  alqucmie  et  s'en 
faire  accompagner  dans  son  Pèlerinage.  »  (Dieeertationj  Bru- 

Mtj  Dur.  de  llaill.»  p.  513.) 
B^net  analyse  ensuite  (t£i,  p^  614  et  suiv.)  les  autres  parties 

de  l'ouvrage.  On  voit  figurer  au  livre  I*^  le  Pèlerin  appelé  ^r- 

déni  Déeir  accompagné  de  sa  sœur  germaine  Doulce  Espérance; 

trois  dames  s  ^UégreeHf  c'est-à-dire  vraye  paix  ;  ^mourstiiSy 


e'e8t»&-dir«  doaice  miséricorde  4  et  j^venêwre,  c'est,  selon  le 
def  qu'en  donné  l'auleuri  verta  nécessaire  de  yraye  justice»  — 
Trois  reynes  :  l'aînée  Demies  Amowr,  c'est  la  charité  3  la  puî- 
née Rkhe  préeieuief  p'est  la  vérité  ;  la  troisième  la  J^ems  du 
€n$vr$t,  c'est  la  sapience. 

Que  pensez*Tons  de  ces  mystiques  allégories^  drapées  è 
Torientale?  Reoonnaissez^vous  dans  ces  dérèglements  d'imagi- 
nation la  plume  ferme  et  sage,  bien  que  quelquefois  railleuse» 
qui  a  disserté  sur  les  limites  des  deux  puissances  ^?  Dans 
l'ample  analyse  que  Brunet  a  faite  du  Songe  du  pieil  Pèlerin,  il 
soutient  par  de  bonnes  raisons,  en  comparant  cet  écrit  au  Songe 
du  Yergier,  que  Maizières  n'a  pas  composé  ce  dernier  ouvrage. 
Je  renvoie  le  lecteur  à  sa  DiaertaHon  (Durand  de  Maill,  p.  518 
et  suiv.). 

Après  la  mort  de  Pierre  1**,  roi  de  Chypre,  Ph.  de  Maizières  re- 
vient en  France^  «  Une  nouvelle  carrière  s'offre  alors  devant  lui,  • 
dit  .M.  P.  Paris.  «  Bien  différent  de  la  plupart  des  pèlerins  d'ou- 
«  tr»-mer  qui  revenaient  en  Occident  plus  orgueilleux  et  plus 
«  incrédules,  Philippe  rapportait  en  France  une  foi  sincère  et 
«  surtout  une  passion  naïve  pour  les  cérémonies  extérieures  de 
«  l'église.  La  liturgie  chrétienne  de  Syrie  admettait  depuis 
«  longtemps  la  célébration  d'une  fête  de  la  sainte  Vierge  que 
«  la  piété  des  Français,  chose  singulière,  n*avait  pas  encore 
«  recueillie,  c'était  la  présentation  de  Marie  au  temple.  •••  Dès 


*  Bb  youiSuivsKit  l'snslyie  du  Sengé  du  viêH  PêUrm^  on  volt  «tas  l'on- 
vrase  n'est  ^ai  tont  entier  de  ce  style.  On  y  trouye  des  quesUons  souTeme- 
mentales  et  pbiloeophiqaes  très-sérleusément  traitées.  Mais  Maisiëres  ne 
Mtàlt  pa^  êué  naturel,  et  tt  à  eu  le  malheur  d'encadrer  M  propositions 
dim*  lei  BOltatite^iiiiâtre  eaêes  d'un  éohiqnlet  fantasUque,  ee  eial  fait  dife 
à  Bmnet  :  «  Que  de  puérilités  no  r«neontr6A't'«oA  pu  dans  cet  ouvrage  à 
«6té  do  choses  eiGoUentest  » 

Parmi  les  choses  excellentes  U  fsut  mettre  an  premier  rang  le  conseil  qno 
ftàtzlères  donne  au  roi  «  d*o/fWr  là  eonfesnon  aux  condamnés  à  mort.  » 

Aefuset  à  l'homme  qui  va  mourir  happé  par  la  loi  les  eoniolatietiA  de  la 
religipii,  (l'est  eeruinemènt  Tune  des  plus  itrooee  harhafies  inventées  par 
là  fliéchancoté  homaino  qui  est  si  ritho  en  inTontions  do  eo  ginrs.  Maiiiéres, 
à  force  do  perséyérancOy  a  en  la  gloire  de  faire  abolir  ootto  coutnmo. 
(V.  Disstrtation  do  Brunet,  Dur.  de  Maiil,,  p.  517;  —  Isambert,  Recueil 
dit  anc.  tàif,  t.  V,  p.  tô5<  t.  tl,  p.  t75,  —  6t  tous  les  dictionnaires  his- 
ttMrl4ue8.)  U  pieuse  inÉplYMléta  de  ■aUèM  le  i^laoé  au  noùlbro  Ati  hoaùaéê 
qoi  ont  rente  siKVke  à  r  fenéÉiilt«i 
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«  It  première  audience  qai  lui  fut  accordée  par  le  pape,  il 
«  plaida  la  cause  de  la  Vierge  ;  il  demanda  Tadmission  d'un 
«c  nouvel  acte  de  dévotion  envers  elle^  et  il  soumit  &  Fapproba- 
«  tiou  du  saint-père  l'offlce^complet  delà  présentation,  écrit  de 

«  sa  propre  main,  avec  la  musique  notée Grégoire  XI  re- 

«  çut  la  proposition  de  notre  chancelier  de  Chypre  avec  une 
«  froideur  inattendue;  il  allégua  le  danger  des  innovations,  la 
m  crainte  du  scandale.  Philippe,  surpris  et  peut-être  humilié 
«  des  objections,  réduisit  enfin  ses  prétentions,  non  plus  à  la 
«  sanction  formelle,  mais  à  la  tolérance  de  la  fête,  et  ce  der- 
«  nier  point,  il  ne  l'obtint  qu'après  une  nouvelle  résistance  et 
«  de  nouvelles  importunités.  En  racontant  sincèrement  tous  ces 
M  ennuis,  Philippe  justifie  les  scrupules  du  pape  par  le  peu  de 
«  confiance  que  méritait  d'inspirer  le  solliciteur  t  mais  dans  le 
«  récit  de  tous  les  événements  auxquels  il  avait  pris  part, 
«  on  sait  qu*il  avait  pour  constante  habitude  de  dissimuler  ce 
«  qui  pouvait  intéresser  sa  propre  gloire.  Voilà  pourquoi  nous 
M  sommes  disposés  à  penser  que,  sans  l'autorité  de  son  nom, 
«  sans  le  secours  de  son  éloquesce ,  la  présentation  de  la 

«  Vierge  au  temple  n'eût  jamais  été  célébrée  en  Occident 

K  Grégoire  voulut  bien  soumettre  l'office  à  l'examen  d'un  cer- 
«  tain  nombre  de  docteurs  et  de  cardinaux.  Cette  espèce  de 
«  commission  supprima  dans  le  manuscrit  de  Philippe  de  Mai- 
«  zières  plusieurs  passages  ;  mais  enfin  elle  déclara  que  rien  dans 
«  la  nouvelle  liturgie  n'était  contraire  aux  dogmes  de  l'Église, 
M  et  le  pape  en  toléra  l'admission  dans  les  paroisses  dont  les 
«  ministres  croiraient  ainsi  mieux  honorer  la  mère  du  Sauveur. 
«  Grâce  à  cette  permission,  les  frères  mineurs  d'Avignon,  le 
a  21  novembre  1372,  célébrèrent  pour  la  première  fois  dans 
«  leur  église  les  nocturnes,  vêpres,  matines  et  enfin  la  messe 

«  de  l'office  apporté  par  Philippe  de  Maizières 

«  Pour  terminer  l'histoire  de  l'introduction  en  France  du 
M  nouvel  office,  nous  dirons  que  longtemps  après,  en  1385, 
«  Philippe  de  Maizières  qui  n'était  pas  satisfait  de  la  simple  to- 
«  lérance  de  Grégoire,  quitta  son  jardin  des  célestins  et  se 
«  rendit  à  Avignon  pour  y  plaider  de  nouveau  la  cause  de  la 
«  présentation  de  la  Viei^e  ;  il  y  fut  mieux  accueilli  cette  fois; 
«  aussi  faut-il  avouer  que  le  moment  était  parfaitement  choisi, 
.  «  Clément  VU  devant  au  clergé  de  France  et  aux  conseillers  de 
«  Charles  V  la  confirmalioa  de  ami  élection^  longtemps  aoap- 


«  çonnë^  d'être  peu  canoDiqne....  Clément  VU  eDti^donc  par- 
te faitement  dans  ses  pieax  sentiments.  Il  ne  se  borna  plus  à 
«  tolérer^  il  créa  des  indulgences  pour  ceux  qui  se  montreraient 
«c  les  plus  ardents  à  observer  la  fête  de  la  Présentation;  il  or- 
«  donna  qu'elle  fftt  à  jamais  célébrée  avec  toute  la  pompe  rép 
«  clamée  par  Philippe.  Celui-ci  tenait  aussi  beaucoup  à  la 
«  représentation  d'une  sorte  de  mystère  analogue  à  la  circon- 
«c  stance  :  le  pape  consentit  à  tout  avec  une  bonne  grftce  qui 
«  ne  se  démentit  pas.  Ce  fut  encore  dans  l'église  des  frères 
«  mineurs  d'Avignon  que  le  sacré  collège  entendit  une  seconde 
«  fois  le  nouvel  office.  Durant  la  messe^  ajoute  un  témoin  ano* 
«  nyme  dans  lequel  il  n'est  pas  difficile  de  reconnaître  Theureux 
«  Philippe  de  Maizières»  il  y  eut  une  représentation  de  quinze 
«  petites  filles,  toutes  âgées  de  trois  ans  ou  de  quatre^  la  plus 
«  gracieuse  et  la  plus  sage  figurant  sainte  Marie.  Elles  étaient 
«  toutes  vêtues  difiéremment;  la  Vierge  entourée  ds  person* 
<c  nages  bibliques,  comme  Joacbim,  Anne  et  plusieurs  anges, 
«  fut  conduite  à  l'autel.  Elle  en. monta  rapidement  les  degrés, 
«  fut  présentée  au  grand  prêtre  par  ses  parents^  puis  ramenée 
«  dans  le  chœur  au  concert  dès  voix  de  Joachim,  d'Anne  et 
«  des  anges.  Marie  prit  alors  place  au  milieu  des  cardinaux, 
«  sur  le  siège  le  plus  élevé,  et  ce  fut  là  qu'elle  attendit  la  fin 
«  de  la  messe.  >•  (Mém;  p-  376  et  suiv.)  J'ai  voulu  reproduire 
presque  tout  entière  cette  gracieuse  narration,  au  risque  d'atr 
tirer  à  la  cause  de  M.  Paris  plus  d'un  lecteur  séduit  par  le 
charme  du  tableau. 


..»..  Là  oom  U  mondo,  ove  più  vent 
m  sue  dolceue  U  liuinghier  Paraaso. 


u  Gomme  pour  mieux  nous  montrer,  »  dit  plus  loin  M.  Paris 
(p.  392),  «  le  cachet  particulier  du  chancelier  de  Chypre,  le 
«  Songe  du  Vergier  se  termine  par  une  thèse  en  règle  en  faveur 
«  de  la  pureté  immaculée  de  la  sainte  Vierge.  Le  fondateur 
«  ardent  de  la  Présentation  de  Notre-Dame  pouvait-il  plus  heu-; 
«  reusement  conclure?  Remarquez  cependant  que  cette,  thèse  ne 
«  tient  en  rien  au  sujet  principal.. ..  »  Cette  dernière  observation 
est  juste;  mais,  comme  Ta  fait  observer  plus  haut  M.. Paris  lui-* 
même,  le  Songe  du  Vergier  ne  traite  pas  seulement  des  deux 
puissances.  L'auteur  du  Songe  parle  ici  de  la  conception  inana* 
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eaUè,  emnne  U  a  parlé  préeédanmaBt  de  la  résidenœ  dn  pape^ 
dea  moineBy  da  duché  de  Bretagne  et  daa  aatrea  a^jet8  qui  eo* 
oapaient  alors  l'eaprit  publie. 

M.  Paria  ree^nnatt  dans  la  thèse  de  riinniaoulée  conoeptiaii 
»  le  fondateur  ardent  de  la  fête  de  la  préaentation  de  Notro» 
«  Dame.  »  Je  vais  tirer  de  la  manière  dont  cette  thèse  a  été 
traitée  dans  le  Songe  du  Vergier  des  inductions  tout  opposées. 
Veici  ee  que  je  lis  sur  la  fête  de  la  Présentation  de  la  Vieifp 
que  rËglise  célèbre  le  SI  novembre  :  «  On  ne  peut  douter 
«  qu'elle  (la  sainte  Vierge)  ne  se  soit  offerte  à  Dieu  par  un  acte 
«  du  plus  pur  amour  et  dn  plus  parlhit  dévouement,  dès  le 
«  premier  moment  oà  elle  a  pu  hire  usage  de  sa  raison ,  en 
«  sorte  qu'il  n'y  a  pas  eu  un  seul  instant  où  elle  n'ait  consaeré 
«  à  Dieu  tout  ce  qu'elle  avait  d'dtre,  de  senti  ment  et  de  raison. 
«  Ce  premier  point  est  une  conséquence  naturelle  du  glorieux 
«<  privilège  de  son  immaculée  conception  nniverseltement  re»- 
m  connue  dans  rËglise.  Les  théologiens  pensent  mémo  eom* 
««  mnnément  que  cette  première  consécration  de  la  très-sainle 
«  Vierge  eut  lien  dès  le  moment  de  sa  bienheureuse  eoncep* 
«  tion....  liais  indépendamment  de  cette  première  oflirandey 
«  la  tradition  noua  apprend  que  la  très-^sainte  Vierge,  à  peine 
«  ftgée  de  trois  ans»  selon  le  sentiment  commun,  se  consacra, 
«  d'une  manière  publique  et  solennelle,  au  service  de  Dlea 
«  dans  le  temple  de  Jérusalem.  »  Et  à  l'appui  de  cette  tradition 
l'on  invoque  l'autorité  de  saint  Grégoire  de  Nysse,  de  saint 
Épiphane,  de  saint  Jean  Damascène,  de  saint  Germain  de  Con- 
stantinopte,  de  saint  André  de  Crète,  de  Georges  de  Nîcomédie 
et  de  plusieurs  autres  éorivains  grecs  cités  par  Baronins  (/n- 
êirucHoni...  sur  les  principales  fHes  de  ^Église  par  un  directeur 
de  séminaire.  Paris,  Lecoffre,  1850,  in-12,  t.  III,  p.  360).  Ainsi 
par  ^intuition  mystérieuse  de  aa  glorieuse  destinée,  la  sainte 
Vierge  se  eonsaore  à  Dieu  à  Tège  de  troia  ans  )  ies  théologiens 
pensent  même  que  la  eoneieraiitm  eui  Ueu  dés  Is  moment  de  sa 
hienheiÊrmue  coMceplûm  et  que  cette  consécration  était  mie  son- 
«égrusfies  naturelle  dn  privilège  de  la  eaneeption  immaeuUe.  On 
voit  que,  d'aprèa  les  traditions  de  l'Église  d'Orient,  la  présen* 
tation  an  temple  se  lie  au  dogme  de  la  conception  immacnlée. 
C'est  Maizières  qui  importe  de  TOrient  dans  l'Ocoident  la  itle 
de  la  Présentation,  et  dans  le  long  plaidoyer  çonsaoré  à  dé- 
fendre la  pwpsié  arigineUe  de  U  sainte  Vierge^  llaiaièNS  nfms^ 
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nit  pas  dit  vn  mot  de  cette  fêta  !  Une  telle  omienoii  peut  se 
oomprendre  ei  Von  suppose  que  l'auteur  n'était  pas  initié  aux 
traditions  orientales  nouvellement  introduites  dans  TÉglise 
latine)  mais  imputée  àBfalzières,  roraission  me  parait  inex- 
plicable. 

le  plaoe  iei  deux  oonsldérations  qui  ne  sont  pas  sans  ana- 
logie avec  l'objection  que  je  viens  de  présenter  s  Comment  le 
zélateur  ardent  du  culte  de  la  sainte  Vierge  aurait- il  mis  en 
question  le  mérite  de  la  virginité?  (Liv.  II,  obap.  €50.)  Bst-il 
probable  que  Maizières  se  serait  attaché  à  flétrir  les  moines 
mendiants  (même  livre^  chap.  263),  lorsque  les  frères  mineurs 
d'Avignon  avaient  les  premiers,  en  1372,  célébré  la  fSte^  objet 
de  ses  vœux  les  plus  chers?  Il  me  semble  que  ce  qui  est  écrit 
dans  le  Songe  du  Ve^ier  concourt  avec  ce  qui  y  est  omis  pour 
Aire  conjecturer  que  Maizières  n'a  pas  composé  cet  ouvrage. 

Le  roi  Charles  V  honorait  Maizières  d'une  estime  toute  par» 
ticulière.  Il  avait  acheté  pour  lui  des  maisons  et  des  jardins  et 
entre  autres  un  domaine  appelé  le  Beau-Treillis  qui  a  donné 
son  nom  &  Tune  des  rues  de  Paris,  il  avait  gratifié  Maizières 
de  pensions  considérables.  Maizières  est  nommé  dans  le  testa-^ 
ment  du  roi  comme  l*un  des  membres  du  conseil  de  régence. 
{Ménuy  p.  282,  283).  Tout  cela  est  incontestable,  mais  cooh- 
roent  en  faire  ressortir  que  Maizières  soit  l'auteur  dn  Songe  du 
Vergîer? 

On  sait  que  Charles  V  avait  à  cœur  de  retenir  à  Avignon  le 
pape  Grégoire  XI  qui  voulait  transférer  le  saint-siége  à  Remet 
le  roi  députa  vers  lui  le  duc  d*Anjou,  son  frère.  M.  P.  Paris 
conjecture,  à  Paide  de  quelques  faits  ingénieusement  rassem- 
blés, que  ce  prince  était  accompagné  de  Maizières.  «  Charles  V 
«  n'avait-il  pas  dû  choisir^  pour  le  voyage  d'Avignon,  celui  de 
«  ses  conseillers  auquel  il  avait  déjà  conféré  le  soin  de  soutenir 
«  par  écrit  la  môme  thèse?  Si  le  livre  était  achevé,  quelle  meil-' 
«  leure  garantie  pour  une  pareille  mission  qne  celle  de  Pbomme 
«  d*Ëtat,  du  canoniste  qui  venait  de  plaider  si  bien  la  cause 
«  qu'il  s'agissait  de  Satire  triompher?  Ainsi  le  voyage  d^Aviguon 
«  suffirait  déjà  pour  nous  indiquer  Philippe  de  Maizières  comme 
«  l'auteur  probable  du  Samnium  virUtaôrii.  •»  (Mém.^  p.  990^ 
M,  02.) 

Admfawz  avec  quel  art  sont  présentées  ces  hypothèses;  mats; 
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le  Toyage  d'Avignon  (&t-il  prooTë^  cet  indice  sertit  un  bien 
faible  appui  pour  la  thèse  de  M.  Paria,  ai  même  il  n'y  était  pas 
contraire. 

11.  Paris  vm  tout  à  Illettré  aborder  des  considérations  d'un 
ordre  secondaire. 

«  Les  dernières  inductions,  »  dit  M.  Paris,  «  que  je  Taia 
«  soumettre  à  TÂcadémie,  n'auraient  aucune  force  sans  le  cor> 
«  tége  des  preuves  que  j'ai  précédemment  déyeloppées.  Mais 
«  ici  elles  donnent  presque  à  notre  thèse  le  caractère  de  l'éri- 
«  dence  morale.  » 

H.  Paris  répand  encore  sur  ces  nouvelles  inductions  la  ri- 
chesse de  son  imagination^  avec  Tapparence  de  la  raison  sim- 
plement ornée  de  l'élégance  du  langage.  C'est  contre  de  telles 
séductions  que  j'ai  besoin  de  prémunir  mon  lecteur.  Il  serait 
difScile  d'analyser  cette  dernière  partie  de  la  dissertation  de 
H.  Paris.  Je  rapporterai,  à  peu  de  chose  près,  le  texte  tout  en- 
tier, en  divisant  article  par  article  les  arguments  dont  eUe  se 
compose. 

Premier  argument.  «  Le  plus  ancien  manuscrit  conservé  de 
«  l'ouvrage  (mon.  du  roi,  n""  7068)  contient  le  texte  français 
«  et  remonte  à  l'année  1452.  Le  volume  porte  sur  ses  tranchea 
«  reçu  de  France  au  lambel  à  trois  pendants  ;  c'était  déjà  l'écu 
«  des  ducs  d'Orléans  issus  de  Charles  Y.  Par  la  souscription, 
«  on  voit  que  le  copiste  travaillait  dans  l'hôtel  de  Jean  d'Or- 
«  léans,  comte  d'Angouléme  et  fils  de  Louis  d'Orléans,  tué  dans 
«  la  rue  Barbette.  Ces  circonstances  ne  sont  pas  indifférentes^ 
«  car  le  duc  Louis,  si  l'on  s'en  rapporte  au  fougueux  défenseur 
«  du  duc  de  Bourgogne,  Jean  Petit,  ne  passait  pas  un  seul  jour 
«  sansaller au Beau-Treillisconverser avecPhilippedeHaizières. 
«  Si  donc  le  fils  de  ce  prince  fit  plus  tard  transcrire  le  Songe 
«  du  Yergier,  on  doit  supposer  que  ce  fut  d'après  une  leçon 
«c  plus  ancienne  déposée  dans  la  librairie  du  duc  d'Orléans  par 
«  Philippe  de  Haizières  lui-même.  »  (Mém.,  p.  305.) 

Le  duc  d'Angouléme  faisant  exécuter  une  copie  du  Songe  du 
Yergier,  il  était  naturel  que  l'enlumineur  y  peignit  les  armes 
de  ce  prince  qui  étaient  «  d'azur  à  trois  fleurs  de  lys  d'or  au 
'  «  lambel  d'argent  de  trois  pièces  chacune  chargée  d'un  crois- 
«  sant  d'azur  »  (Frères  de  Sainte-Marthe,  Maison  de  France^ 
édition  de  1628, 1. 1,  p.  623).  Mais  dire  que  cette  copie  a  dû 
être  faite  sur  on  manuscrit  remis  par  Maizières  loi-même^  c'est 
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ane  supposition  purement  gratuite  contre  laquelle  je  n'ai  pas 
d^objeclion  à  présenter. 

Deuxième  argument.  Le  manuscrit  précité  contient  une  mi* 
niatnre.  «  Quoi  qu'il  en  soit,  »  dit  M.  Paris  (de  la  supposition 
qu'une  première  leçon  a  été  déposée  par  Philippe  de  Maizières 
dans  la  librairie  du  duc  d'Orléans),  «c'était  l'usage  des  peintres 
•c  du  XIV*  siècle  de  placer,  dans  ce  qu'on  pourrait  appeler  le 
«  champ  de  leurs  miniatures,  Tindication  plus  ou  moins  re- 
«  connaissable  des  armoiries  de  l'auteur  ou  du  propriétaire  du 
«  livre^  »  M.  Paris  cite  des  exemples  de  cet  usage,  puis  il  con- 
tinue ainsi  ;  <f  Le  sujet  est  l'apparition  des  deux  reines,  la 
«  puissance  temporelle  et  la  puissance  ecclésiastique  devant 
«  l'auteur.  Cet  auteur  n'est  pas  un  clerc  ou  bien  un  docteur 
«  comme  Nicolas  Oresmeou  Raoul  de  Presies;  c'est  un  homme 
«  d'armes^  la  main  appuyée  sur  la  garde  de  son  épée  :  seule- 
«  ment  un  manteau  de  cendal  est  jeté  sur  une  partie  de  son 
n  armure ,  et  sa  tète  est  couverte  d'un  feutre  surmonté 
«  d'une  plume,  comme  pour  indiquer  sa  double  qualité  de 
«  chevalier  et  de  conseiller  du  roi.  Il  est  assis  contre  un  arbre 
«  sur  un  tapis  de  verdure,  et  ce  tapis  est  traversé  par  une  large 
«  bande  fauve  comme  la  fasce  des  armoiries  et  qu'il  est  impos- 
«  sible  de  prendre  pour  un  chemin  ou  pour  un  accident  na^ 
«  turel  du  préau.  »  (M.  Paris  a  dit  plus  haut  que  Maizières 
portait  l'écu  de  sinople  chargé  d'une  fasce.)  «  Cette  singulière 
«  coupure  d'un  gazon  vert  est  reproduite  dans  l'initiale  tracée 
«  au-dessous  de  la  miniature;  celle-ci  ne  représente  plus  l'au* 
«  teur  ni  les  deux  puissances,  mais  les  deux  antagonistes,  le 
«  clerc  et  le  chevalier,  disputant  encore  sur  un  tapis  de  ver- 
te dure  traversé  par  la  même  bande  dont  il  sera  difficile  de 
«  comprendre  le  motif,  si  l'on  refuse  d'y  voir  l'indication 
«  des  armes  de  l'auteur,  Philippe  de  Maizières.  >•  (Mém.^  p.  396 
et  397.)  Je  n'attache  aucune  importance  au  costume  militaire 
dont  l'auteur  est  revêtu  dans  la  miniature.  Quand  on  créa  les 
chevaliers  es  lois,  on  leur  conserva  les  prérogatives  et  les  at- 
tributs des  véritables  chevaliers  (£ticyc.  métk.  de  Panckoucke. 
Jttmpnid.,  t.  yi,au  mot  Parlement).  On  lit  dans  Alain  Char- 
tier,  année  1451  :  «  Et  après,  venoit  monseigneur  le  chancelier 
<f  à  cheval,  qui  estoit  armé  d'un  corselet  d'acier,  m  (Girard  et 
Jolly,  O^ei  de  France,  1. 1,  additions,  p.  CCXLYIIL)  Au  sur- 
plus, dans  les  différentes  éditions  imprimées  du  Songe  du  Ver- 
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gier,  la  planehe  représeote  TâuCeor  en  habit  ciTil,  el  le  deatm 
a  dû  être  copié  sar  un  exemplaire  manuscrit.  Ainsi,  quecon» 
elare  de  là^  sinon  que  cbaqoe  artiste  a  cru  pouvoir  costumer 
l'auteur  à  sa  fantaisie?  Quant  à  la  bande  dans  laquelle  M.  Paria 
eroit  reconnaître  les  armes  de  Maizières,  je  pense  que  sans 
une  idée  préconçue^  M.  Paris  aurait  pu  y  Toir  toute  autre  chose* 

ItVoimémê  mrgumeni.  <i  Le  gason,  dans  la  miniatiire)  est  ter» 
«  miaé  par  la  perpectire  d'un  verger  :  les  ieurs  grimpent  el 
<  e'entrelacent  sur  une  treille  élégante  et  dorée.  Est-ce  encore 
«  un  e£fet.  du  hasard^  et  cet  accident  n'a*t-ii  aucune  relation 
«  avec  le  célèbre  Beau-Trmilis  habité  par  Philippe  de  Han 
«Itères?  Eh  bieni  convenons  en  effet  que  ce  manuscrit  (le 
«  manoscrit  n^  7068)  n'est  pas  original  et  qu'il  ne  peut  avoir 
«  d'autorité  que  comme  copie  d'un  manuscrit  exécuté  sous  les 
«  yeux  de  l'auteur  :  mais  nous  ne  pouvions  nous  empêcher  de 
«  trouver  une  explication  naturelle  de  ses  miniatures  dana  les 
«  jardins  et  dans  l'éon  du  véritable  auteur  de  l'ouvrage.  (Mém.^ 
p.  307.) 

La  piaiiche  qui  est  en  tfite  des  éditions  iaiprimées  représente 
le  roi  assis  sur  son  trdne>  ayant  à  ses  côtés  les  deux  reines,  la 
pnissance  spirituelle  et  la  puissance  temporelle,  et  en  face  du 
roi,  l'auteur  endormi  et  rêvant;  quand  l'auteur  se  réveille,  c'est 
pour  haranguer  le  roi  et  faire  parler  les  deux  reines.  Selon 
H.  Paris,  le  lieu  de  la  scène  serait  le  jardin  du  Beau-TreiUie, 
c'est-Jhdire  que  liaixières  aurait  fait  comparaître  cbex  lui  et 
devant  lui  «  k  majesté  royale  »  pour  entendre  le  récit  du  Songe. 
Ce  procédé  parait  peu  conforme  aux  usages  de  la  cour.  On 
pourrait  affirmer  presque  à  coup  sûr  que  la  scène  se  passe  dans 
un  des  Jardins  du  roi.  Est-ce  au  Louvre,  à  l'hôtel  Saint*Pol,  i 
Vincennes,  à  Beauté,  châteaux  que  le  roi  Charles  V  habitait 
tour  à  tour?  Ne  serait-ce  pas  plutôt  au  Palais-Royal,  résidence 
habituelle  des  rois  et  qui  plus  tard  a  pris  le  nom  de  palais  de 
justice?  C'était  là  que  si^eait  le  parlement;  il  y  avait  dans 
l'enceinte  de  ce  palais  un  jardin,  préau  ou  verger  qu'on  appe* 
lait  viridarinm  et  ce  nom  paraît  être  resté  longtemps  vulgaire; 
on  s'y  assemblait  quelquefois  pour  délibérer  ^.  Les  matières 
traitées  dans  le  Songe  du  Vergier,  le  titre  même  du  livre  sont 

^  «  Le  roi  quitta  aux  oCQclers  du  parlement  sa  maison  et  ce  palais  royal 
«  tel  que  nous  le  voyons  encore,  b&tt  et  édiûé  {restauré)  sous  Philippe  le 
«  Bel ;  et  où  de  présent  est  la  conciergerie^  là  était  son  Jardin  qn'on  ap» 


dsttx  oiroontfanfees  favorables  à  ma  soppoeition.  Mais  avant  toat^ 
démettrons  oonvaincns  que  ce  D*est  pas  dans  le  jardin  de  Tun 
de  ses  officiers  qoe  lé  roi  a  tenu  l'andienee  solennelle  imaginée 
par  Taateur  du  Songe. 

QuùÊriême  argummi.  <c  Ce  titre  de  Songe  du  Vergier  est 
«  étrange  et  bizarre^  si  tout  autre  que  Maîziëres  Ta  trouvé; 
«  mais  il  dot  venir  naturellement  à  la  pensée  de  celui  qui  faisait 
«  d'un  jardin  sa  demeure  habituelle  et  qui  se  plaisait  à  dater 
«  ses  autres  ouvrages  de  son  jardin  ou  du  Jardin  des  CélesHm  » 
{Menu ,  p.  897.)  Ce  titre  paraîtra  plus  naturel  encore^  si  l'on 
admet  mon  hypothèse,  que  Tauteur  du  Somnium  Firidarii  et 
du  Songe  du  Vergier  s'est  endormi  et  a  rêvé  dans  le  Firidarium 
du  palais,  sous  les  arbres  qui  abritaient  quelquefois  de  leur  om- 
brage le  parlement  ou  le  conseil  du  roi  assemblé.  Au  surplus 
il  y  a  des  titres  analogues  à  celui  du  Songe  du  Vergier,  qu'on 
troavera  tout  au  moins  aussi  étranges^  tels  que  le  Fergier  ei^ 
isM,  le  Fèrgier  d'honneur^  ouvrages  postérieurs  de  plus  d'un 
siècle  i  répoque  de  Charles  V.  De  ces  Fergiers  passons  dans 
des  jardins  qui  ne  sont  pas  appelés  de  noms  moins  pittoresques  t 
Nous  avons  le  Jardin  d'honneur ^  le  Jardin  dp  verîutuie  eonso^ 
laidoin  et  le  Jardin  de  dévotion  auquel  Vâme  dévote  quiert  son 
amoureux  JhesuS'^Chrisi  ^  S'il  y  a  une  conséquence  à  faire  res* 

«  pelait  Viridarium  on  le  préaa,  auquel  lieu  on  s'assemblait  quelquefois 
«  pour  conseil.  »  (Girard  et  Jolly,  Offices  de  France,  in-^,  1. 1,  p.  2,) 

*  SI  cette  petite  nomenclature  ne  suffisait  pas  pour  prouver  avec  quelle 
piiteatleoM  rscherèhe  beaucoup  d'auteurs  anciens  ont  intitulé  leurs  llTres, 
Je  mentlonneraia  le  Rosier  hùtorial  de  France  (1522)^  les  Àlïumittés  d'amour 
du  jardin  délicieux  du  saint  rosaire  (1617),  le  Char  sacré  ds  V aurore  de 
grdce  (1628)^  le  Coffret  spirituel  rempli  d'épistres  msllifiues  (1619)  et,  pour 
terminer  par  un  titre  qui  rappelle  celui  de  notre  ouvrage,  les  Roses  de 
ramowr  céleste  y  fleuries  au  Vergea  def  méditations  de  saint  Augustin 
(ISIS).  On  trouTerait,  en  cherchant,  des  centaines  de  titres  du  même  genre. 

II  est  de  plus  à  remarquer  que  le  Roman  de  la  Rose  a  été  Imprimé  deux 
fois  ayec  la  synonymie  de  Songe  du  Vergier  :  Sensuyt  le  Rommant  de  la 
Rose  :  aultrement  dit  le  Songe  du  Vergier.  On  lea  yent  à  Paris»  en  la  rue 
nenfve  Nostre  Dame,  à  l'enseigne  de  l'Escn  de  France  (à  la  un),  imprime 
a  Paria  pour  Alain  Lotrian^  demeurant  en  la  rue  neufve  Nostre  Dame;  in-4'' 
goth.  a  2  col. 

Autre  édition  sous  le  même  titre  (et  à  la  fin)  imprime  à  Paris  par  Jehan 
Ihannot,  imprimeur  et  libraire  iuré...,  demourant  a  lymaige  Sainct  Jehan 
baptiste,  en  la  rue  neuf?e  Nostre  Dame,  près  Saincte  GeneT&eu(?e  des  Ar- 
dena  ;  pet.  in-4<*  goth.  à  2  col. 

t  On  a  souvent  confondu  le  Songe  du  Vergier  avec  le  Roman  de  la  Ro|0| 
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sortir  du  titre  de  notre  ouvrage,  c'est  ooe  nooTelle  conjeclme 
en  faveur  de  ropinion  énoncée  plus  haut,  que  le  SoDge  du  Ve^- 
gier  appartient  a  un  membre  du  parlement 

H.  Paulin  Paris  récapitule  &  la  fin  de  son  second  mémoire 
les  opinions  et  les  actes  qu'il  a  fait  habilement  ressortir  du 
Songe  du  Vergier  pour  les  appliquer  à  l'écrivain  qui,  selon  lai^ 
a  composé  cet  ouvrage,  et  il  conclut  en  disant  :  «  Toutes  ce» 
«  oondftions  se  retrouvent  dans  Philippe  de  Maizières,  et  voilà 
«  pourquoi  nous  ne  craignons  pas  de  nous  être  trop  aventuré 
«.et  d'être  démenti  par  la  découverte  de  nouveaux  témoi- 
«  gnages,  en  soutenant  que  le  Somnium  P^iridarU  et  le  Songe 
M  du  Vergier  sont  de  Philippe  de  Maizières  et  ne  peuvent  être 
«  que  de  lui.  »  (Mim.,  p.  398.) 

Parmi  les  titres  de  Philippe  de  Maizières  à  cette  attribution, 
M.  Paris  rappelle  que  l'auteur  du  Songe  du  Vergier  «  devait 
«  avoir  gardé  l'ardeur  des  croisades  dans  un  temps  où  persoime 
«  ne  jugeait  plus  qu^elles  fussent  possibles.  »  (Mém.y  p.  308.)  En 
effet,  c'est  dans  la  pensée  d'exciter  les  princes  chrétiens  à  se 
croiser  que  Maizières  avait  entrepris  ses  pérégrinations*  J'ap- 
pelle l'attention  du  lecteur  sur  le  zèle  mystique  dont  Maizières 
était  animé  pour  la  sainte  conquête  qui,  huit  fois  déjà,  avait 
entraîné  les  chrétiens  vers  l'Orient  :  «  Ayant  lu  dans  Thistoire 
K  que  c'était  Pierre  TErmite,  son  compatriote,  qui  avait  détei^ 
«  miné  Godefroi  de  Bouillon  i  faire  la  guerre  aux  infidèles,  il 
«  se  persuada  que  Dieu  exigeait  qu'un  habitant  du  même  dio- 
«  cèse  suscitât  de  nouveaux  ennemis  aux  musulmans.  Enflammé 
u  par  cette  idée,  il  partit,  vers  1343,  pour  la  cour  de  Hugues  de 
«  Lusignan,  roi  de  .  Chypre,  et  parvint  à  lui  communiquer 
«  son  ardeur  guerrière.  »  {Biogr.  univ.  de  Michaud,  article 
Mmxièru  signé  de  M.  Weiss.)  Lancelot  (ifém.,  p.  493  à  504) 
exprime  en  termes  analogues  le  sentiment  passionné  qui 

mtli  e'était  la  faute  de  ceux  qui  ne  voulaient  pas  en  faire  la  différence.  » 
(Introduction  au  Roman  de  la  Roge  par  Lantin  de  Damerey^  édit.  publiée 
par  Méon,  1813,  in-S*,  1. 1*',  p.  75.)  Sur  Texemplaire  de  la  biblioth.  des 
avocats,  dont  j'ai  parlé  à  rarlicle  Oresme,  se  trouve  la  note  suivante  : 
«  Gnillaume  de  Lorl  (nie)  commença  le  roman  de  la  Rose,  et  Jean  de  Mehun 
le  finit.  » 

Je  ne  pnls  m'expllquer  cette  confusion.  Il  y  aurait  peut-être  quelque  parti 
à  tirer  dans  la  discussion  qui  nous  occupe  du  double  titre  que  Je  viens  d*in-> 
dlqoer. 
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dominait  Maizières  et  raconte  ensuite  ses  efforts  multipliés 
pour  accomplir  la  mission  à  laquelle  il  se  croyait  prédestiné. 

«  Nul  de  ses  contemporains^  »  dit  M.  Paris,  «  n'avait  visité 
«  tant  de  rivages,  non  pour  mieux  conntûtre  le  monde,  comme 
«  Marco  Polo,  mais  soutenu  par  Tunique  espoir  de  contribuer 
c  à  là  reprise  du  Saint  Sépulcre  pour  les  chrétiens^  et  du 
«  royaume  de  Syrie  pour  Pierre  de  Lusignan.  »  (Mém,,  p.  374.) 
Aussi  quand^  cet  espoir  trompé,  Philippe  revient  dans  sa  patrie^ 
quelles  lamentations  ,  quel  accablement  physique  et  moral  ! 
«  Ecce  de  quibusdam  antrîs^  maceriis  et  ruinîs,  quidam  pe- 

«  regrinus  canicie  totus aspersus ac  senectute  curvatuç Hic- 

«  nempe  peregrinns  baculo  se  sustentans,  habitu  bumili  et 
«  eremetico  incedens^  bibliotecam  suam  sub  acella  (pour  as- 
ti ceUa)tenebat  et  quoddam  sigillum  magnum  in  quo  cruz  aurea 
«  et  leo  rubens  erant  sculpta  post  tergum  quasi  omnino  ne- 
«  glectum  dependebat;  venerat  enim  de  sancta  civitate  Jerusa* 
«  lem  et  de  diversis  mundi  regionibus....  »  (P.  373.) 

«  Philippe,  »  dit  un  peu  plus  loin  M.  Paris  (p.  377),  «  ne 
«gardant  plus  Tespoir  de  ranimer  les  croisadep,  voulut  au 
«  moins  doter  sa  patrie  de  cette  nouvelle  solennité  »  (la  fête  de 
la  Présentation). 

Relisez  dans  Vjénalyse  ce  que  j'ai  extrait  du  chap.  154  du 
premier  livre  et  dites  s'il  est  possible  que  l'ardent  instigateur 
d'une  nouvelle  croisade  ait  écrit,  à  son  retour  en  France,  le 
cœur  navré  de  l'insuccès  de  sa  pieuse  entreprise  que  «  nul  ne 
peut  faire  guerre  aux  Sarraxim  tant  comme  ils  veuient  vivre  en 
paix,..,  que  le  nom  de  Dieu  estgrant  en  Orient  et  en  Occident, 
que  toutes  gens  (païens  et  chrétiens)  sanctifient  sannom,  «  et  que 
«  le  pape  de  Romme  ne  doit  donner  pardons  ne  indulgences  a 
ceulx  qui  vont  oultre  mer  pour  guerroyer  les  mescréans.  » 

Les  présomptions  graves  que  j'ai  déduites  en  premier  lieu 
BUfflsaient^  à  mon  sens^  pour  conduire  à  la  conclusion  que 
Philippe  de  Maizières  n'est  pas  l'auteur  du  Songe  du  Vergier • 
Mais  pour  tous  ceux  qui  seront  convaincus  avec  moi  que  le 
Chevalier  exprime  les  opinions  de  l'auteur,  mon  dernier  argu- 
ment fournit  contre  Maizières  une  preuve  qui  me  parait  dé- 
cisive. MARCEL. 

{La  suite  à  une  prochaine  livraison.) 
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CORtlDiaiS  GOMME  80UECB  DO  MtOIT  COUTUMUM 
n  GOMME  FROIGIPE  PE  Là  001I8T1TIITIOH  DE  L'taJSE  OàOLOliB. 

Par  M*  i.-Eogènê  BnpEHEt, 

DBIJXliaiB  AETIGLK  K 

Mail,  avant  de  se  Hyrer  aa  rapprochement  entre  cei  derniers 
canons  et  ceux  du  concile  d*Agde,  il  faut  remarquer  qne^  de 
môme  qu'une  grande  incertitude  règne  sur  quelques-unes  îles 
délibérations  attribuées  au  deuxième  concile  d'Arles,  de  môme 
une  grande  incertitude  règne  sur  quelques-unes  des  délibéra- 
tions attribuées  au  concile  d'Agde. 

11  est  certain  que  ce  concile  n'a  rendu  que  quarante-huit 
canons  ;  dans  la  suite  on  lui  en  a  attribué  vingt-cinq  autres,  et 
il  serait  difficile  de  savoir  quels  sont  ceux  qui  lui  appartiennent 
en  réalité.  Il  faut  croire^  et  cela  est  nécessaire,  que  ces  vingt- 
cinq  canons  sont  empruntés  à  des  conciles  postérieurs  i  Tan- 
née 506;  et  ainsi  on  ne  peut  se  prévaloir  de  quelques  rapports 
entre  les  canons  de  ces  assemblées  pour  enlever,  en  ce  qui 
concerne  la  destination  des  biens  de  l'Église,  la  priorité  qui 
appartient  aux  délibérations  du  premier  concile  d'Orléans. 

Cette  proposition  se  justifie  d'ailleurs  par  Texamen  des  ca* 
.nous  des  conciles  d'Orléans  mis  en  regard  des  canons  cités  du 
concile  d'Agde. 

Le  cinquième  est  ainsi  conçu  :  Il  nous  a  paru  très*JQSte,  en 
œ  qui  concerne  les  oblalions  des  fidèles  et  les  domaines  que 
nous  tenons  de  la  munificence  de  notre  seigneur  le  roi  ou  de 
ceux  que  nous  ne  possédons  pas  encore^  mais  qu'il  lui  plaira, 
i  l'inspiration  de  Dieu,  de  nous  donner  dans  la  suite,  aflEran* 
chis  dé  toutes  charges,  tant  pour  eux  que  pour  les  clercs  leora 
possesseurs,  que  tous  les  fruits  qui  en  proviendront  soient  eai* 
fdojés  aux  réparations  des  églises^  à  la  nourriture  dea  |lrétres 
et  des  pauvres  et  à  la  rédemption  des  captifs  *• 

Le  quatorzième  dit  :  Renouvelant  les  anciens  canons^  nous 

*  V.  le  présent  tome,  p.  SS. 

s  On  ne  reproduit  pas  iol  le  texte  latin  de  ces  délibérations,  elles  le  seront 
nltérienrement. 
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avons  arrêté,  en  ce  qui  louche  les  oblations  des  fidèles  dépo- 
sées sur  l'autel,  que  la  moitié  appartiendra  à  l'évoque,  l'autre 
moitié  au  clergé  pour  être  distribuée  à. chacun  de  ses  mem-» 
bres  suivant  leurs  grades.  Les  fonds  immobiliers  sont  conser- 
vés pour  l'usage  commun  sous  l'autorité  de  l'évéque. 

Le  quinzième'  réglant  l'usage  des  oblations  faites  dans  les 
églises  paroissiales,  distingue  entre  elles  et  celles  faites  sur 
l'autel  dont  il  est  parlé  dans  le  canon  précédent  ;  il  dispose 
que  les  oblations  que  chaque  fidèle  fait  dans  les  paroisses  en 
terres,  vignes^  domaines  urbains  ou  en  argent,  resteront  dans 
la  puissance  de  l'évéque,  mais  que  pour  celles  qui  sont  dé- 
posées sur  l'autel,  il  en  aura  le  tiers. 

Le  dix*septième  place  les  églises  construites  et  celles  qui  le 
seront  dans  la  suite  sous  l'autorité  de  l'évoque  dans  la  circon* 
scription  duquel  elles  sont  situées. 

Le  vingt-troisième  dispose  que  si  Tévèque,  par  une  consi* 
dération  d'humanité,  donne  à  cultiver  des  vignes  ou  des  par^ . 
celles  de  terre  aux  clercs  ou  aux  moines  pour  un  temps  plus 
ou  moins  long>  quand  même  il  aurait  laissé  passer  un  long  es'« 
pace  d'années  au  delà  de  la  tenue  ordinaire  de  ces  biens^  r||« 
glise  n'en  doit  souffrir  aucun  dommage. 

£n  d'autres  termes,  l'Église  se  réserve  ses  biens  affranchis 
de  la  prescription  résultant  d'nne  longue  possession,  ainsi  que 
nous  l'apprend  Sirmond,  qui  résume  ce  canon  par  ces  mole  : 
Ui  in  terris  prescripiio  locum  non  habeai, 

£t  en  effet,  le  cinquante-neuvième  canon  s'exprime  ainsi  : 
Que  la  prescription  séculière  ne  mette  aucun  obstacle  à  la 
jouissance  de  l'Église  et  ne  puisse  lui  être  opposée. 

Il  suffit  de  lire  ces  derniers  textes  pour  que  la  différence  qui 
existe  entre  eux  et  ceux  appartenant  aux  conciles  précédents, 
et,  particulièrement,  au  concile  d'Agde,  se  manifeste  aveo 
évidenoe» 

On  voit  que  les  délibérations  des  conciles  d'Afrique  et  d'Agde 
s'appliquent  à  la  possession  de  biens  d'une  toute  autre  origine 
que  celle  des  biens  dont  s'occupe  le  concile  d'Orléans  ;  et  si 
les  anciens  canons  sont  invoqués  pour  autoriser  ceux  de  œ 
concile,  on  doit  reconnaître  que  c'est  bien  plus  dans  les  parties 
se  rapportant  à  l'état  de  choses  ancien  que  dans  les  parties 
réglant  un  état  de  choses  nouveau  que  cet  appel  est  fait  i  Tau* 
torité  des  conciles  antérieurs. 
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Et  en  effet,  le  cinqaiàme  et  le  quatorzième  canon  font  une 
grande  différence  entre  les  offrandes  déjà  reçues  des  fidèles  et 
celles  faites  par  le  roi  ou  qu'il  fera,  et  les  oblations  qui  seroat 
faites  dans  la  suite  par  les  fidèles. 

Dans  le  premier  de  ces  canons  on  confond  les  unes  et  les 
autres,  et  l'on  n'invoque  pas  les  canons  des  conciles  préoédenis  ; 
on  ne  les  invoque  que  dans  le  quatorzième  et  pour  les  obla- 
tions à  venir  autres  que  celles  du  roi. 

Cette  réflexion  bien  comprise,  tout  s'explique  avec  une 
grande  clarté. 

Les  conciles  d'Afrique  et  d'Agde  ou  tous  autres  ayant  réglé 
l'usage^  la  possession  et  même  la  propriété  des. biens  de  IfË- 
glise,  ne  pouvaient  s'appliquer  qu'aux  biens  provenant  de  la 
piété  et  de  la  générosité  des  fidèles. 

Ces  biens  n'appartenaient  à  l'Église  qu'en  vertu  des  obla* 
tions  tolérées  par  les  em{>ereurs  ou  qu'ils  n'avaient  pu  empê- 
cher; ils  n'avaient  d'autre  origine  que  le  don  spontané  des 
chrétiens  ;  jusqu'à  Constantin,  la  fortune  de  l'Église  ne  consis- 
tait qu'en  sommes  d'argent,  en  vases  consacrés  au  culte,  et  si 
elle  avait  quelques  fonds  de  terre,  ils  devaient  être  peu  étendus 
et  d'une  mince  valeur,  et  possédés,  par  elle,  à  un  titre  précaire  et 
dépendant  de  la  volonté  du  prince;  dans  bien  des  occasions, 
en  effet,  on  voit  les  biens  immobiliers  ecclésiastiques  confis- 
qués et  détruits  par  l'ordre  des  empereurs  ou  des  gouverneurs 
des  provioces* 

A  partir  de  l'année  324,  époque  à  laquelle  la  liberté  a  été 
donnée  au  christianisme,  enrichi  par  la  générosité  de  l'empe- 
reur et  par  les  offrandes  désormais  permises,  les  choses  chan- 
gent, il  est  vrai,  mais  il  est  probable  qu'an  milieu  des  troubles 
qui  agitèrent  la  succession  de  ce  prince,  et  que  sous  le  règne 
de  Julien,  l'Église,  même  en  Orient  et  en  Afrique,  ne  conserva 
pas  et,  en  tous  cas,  et  bien  certainement  ne  put  augmenter  ses 
ridbiesses. 

11  en  fut  ainsi  en  Occident  et  plus  particulièrement  en  Gaule  j 
et  ce  ne  fut  pas  pour  TÉglise  de  cette  contrée  que  le  bienfait 
du  règne  de  Théodose  le  Grand  porta  ses  fruits. 

Entre  ce  règne  et  Tadministration  de  Gratien  et  de  Valenti- 
nien  II,  il  existe  une  telle  distance  qu'il  est  impossible  de  les 
rapprocher;  l'administration  de  Gratien,  le  plus  inhabile 
des  empereurs,  fut  signalée  pendant  sa  courte  durée  de  huit 
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aoùées,  par  des  troubles  qui  ne  permirent  pas  à  l'Église  d'Oc- 
cident dé  se  relever  des  maux  que  le  règne  de  Julien  lui  avait 
causés;  celle  à  peu  près  aussi  courte  de  Valentinien  II,  signalée 
par  des  trouble^  semblables,  dut  avoir  les  mêmes  résultats^  le 
premier  laissa  ces  contrées  sous  la  tyrannie  de  Maxime,  le 
second  sous  la  tyrannie  d'Arbogast. 

Du  règne  d'Honorius  datent  les  malheurs  qui  sont  venus 
fondre  sur  Tltalie  et  sur  la  Gaule  ;  cinq  années  ne  s'étaient  pas 
écoulées  qu'elles  étaient  menacées  de  l'invasion  des  barbares, 
réalisée  de  l'année  400  à  Tannée  407. 

Depuis  le  commencement  du  règne  d'Honorius  jusqu'à 
l'année  453,  date  de  la  chute  de  l'empire^  les  événements  dont 
la  Gaule  fut  le  théâtre  sont  d'une  telle  nature  qu'ils  sont  abso- 
lument inconciliables  avec  la  conservation  de  la  fortune  immo* 
bilière;  à  partir  de  cette  dernière  époque  jusqu'au  baptême  de 
Clovis  et  jusqu'à  la  guerre  qu'il  fit  aux  Wisigoths  ariens,  la 
situation  de  la  Gaule  ng  devint  pas  meilleure* 

Tout  se  réunissaft  donc,  alors,  pour  qu'on  repousse  aujour- 
d'hui jusqu'à  l'idée  d'yn  parallèle  entre  les  délibérations  des  ca- 
nons sortis  des  conciles  d'Afrique,  ou  des  conciles  d'Orient,  et 
de  celui  d'Agde,  et  celles  sorties  des  cinquième,  quatorzième, 
quinzième,  diic-sepiième  et  vingt-troisième  canons  du  premier 
concile  d'Orléans,  en  ce  qui  concerne  la  nature  des  biens 
de  l'Église  et  leur  administration. 

Et  d'ailleurs  qui  ne  comprend  que,  de  même  que  la  possession 
de  la  Gaule  méridionale  par  les  Goths  et  les  Burgundes  avait 
dû  apporter  une  grande  modification  aux  rapports  de  l'Église 
et  de  la  propriété,  de  môme  la  conquête  des  Francs,  à  quelque 
condition  qu'elle  ait  eu  lieu,  a  dû  apporter  la  même  modifica- 
tion pour  la  Gaule  occidentale. 

A  partir  de  ce  nK>ment  les  institutions  ont  subi  une  profonde 
altération  ;  le  territoire  était  à  un  autre  peuple  ;  les  Gallo-Ro- 
mains  cessaient  d'être  propriétaires  du  sol,  il  était  passé,  pour 
la  plus  grande  partie,  en  d'autres  mains. 

Montesquieu  et  M.  Henri  Martin  ne  vont  donc  pas  assez  loin, 
lorsque  l'un,  qui  admet  une  conquête  absolue,  sans  accord 
et  sans  transaction  entre  l'épiscopat  et  les  Francs,  combat  ce- 
p^dant  l'usurpation  des  terres  par  le  vainqueur  ;  et  lorsque 
l'autre  la  circonscrit  au  domaine  impérial  et  hésite  à  la  recon- 
naître complète^  Le  cinquième  canon  du  premier  concile  d'Or- 
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léêM  autorité  l'affirmatiTe  de  cette  dernière  propotition;  il 
prouve  certaioeœeot  que  l'Église  ne  poeaédait  plus  que  le  pro- 
duit des  oblatioQS  des  fidèles,  ce  qui  s'explique  par  la  naUire 
des  évéoemeiita  accomplis  depuis  le  règue  de  Gonsiautio. 

Il  n'y  est  pas  quesUon,  eu  effet,  des  biens  immobiliers  poa- 
sédës  par  l'Église  au  moment  de  la  réunion  de  ce  concile  ^  il 
n'y  est  question  que  des  ohhuianê  da  fidéUn  H  des  domaines, 
qu'elle  tient  déjà  et  qu'elle  tiendra  de  la  générosité  du  roi  qui 
peut  attacher  et  attache  à  ce  bienfait  telle  condition  que  bon 
lui  semble,  et  qui,  s'il  affranchit  les  biens  et  leurs  possesaeurs 
de  toutes  charges,  agit  dans  l'exercice  de  sa  souveraineté  et  de 
aa  munifioence^  témoignant  ainsi  du  changement  qui  va  s'o- 
pérer dans  la  nature  des  biens  possédés  par  le  clergé  catbo* 
lique;  tandis  que  dans  les  quatorzième,  quinzième,  dix-sep* 
tième  et  vingt-troisième  canons  du  premier  ooneile  d'Orléans, 
il  s'agit  de  bi«ni  immeiAles  qui  devront^  aux  termes  du  qua- 
torzième, être  contervéi  pour  Puêogê  cofmun^  par  l'évdque^  et 
reater  sous  son  autorité;  oes  canons  ae  réfèrent  d'ailleurs  au 
cinquième,  et  tous  attostont  une  concession  de  terres  pour  le 
temps  présent,  et  la  possibilité  d'en  augmenter  retondue  pour 
l'avenir,  mais  dans  une  proportion  tollement  restreinto  que 
l'évéque  devait,  dans  l'intérêt  commun  des  habitants  de  sa 
circonscription,  en  être  l'administrateur  et  le  gardien. 

Cette  situation  se  révèle,  par  oes  textes,  tellement  distincte 
de  la  sitoation  antérieure,  qu'il  suffirait  à  la  démontrer,  quand 
même  d'autrea  délibérations  de  ce  concile  ne  viendraient  pas 
justifier  l'interprétation  qui  vient  de  lui  être  donnée  et  qui 
oonoourt,  avec  les  autres,  à  faire  de  ce  concile  un  véritable 
traité,  imUrveiumt  mire  les  deux  puissances  se  partageasU  la 
Cktule. 

Ils  se  la  partageaient,  en  effet,  ides  conditions  plus  ou  moins 
avantageuses  pour  le  nouveau  pouvoir  politique  qui  n'en  pre» 
nait  possession  que  parce  que  le  pouvoir  spirituel  et  temporel 
tout  à  la  fois,  avait  consenti  qu'il  en  fût  ainsi;  ce  dernier  pour 
sauver  le  christianisme  des  erreurs  de  l'arianisme,  et  l'empire 
romain  qu'il  espérait  encore  resteurer,  et  pour  assurer  aux 
pépies  l'unité  de  la  loi  sous  l'unité  de  la  foi  ;  les  Fr^ncs^  pour 
•'installer,  à  l'ombre  de  l'autorité  du  clergé  catholique,  dans 
une  contrée  plus  vaste  et  plus  féconde,  sous  un  ciel  plus  clé* 
ment  que  ceux  de  leur  origine,  et  s'approprier  des  richesses 
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immenses  et  tme  puissance  encore  inconnue  à  aucun  peuple 
barbare. 

Le  traité  recevait  sa  consommation  après  l'accomplissement 
de  ses  conditions^  les  Francs  avaient  adopté  la  foi  orthodoxe; 
ils  avaient  refoulé  les  ariens  jusqu'aux  extrémités  de  la  Gaule 
méridionale;  affranchi  de  leur  hérésie  la  partie  la  plus  consi- 
dérable de  ce  vaste  territoire;  ils  menaçaient  les  Burgundes^ 
ils  avaient  déjà  contraint  leur  roi  à  se  séparer  de  Tarianisme, 
et  se  promettaient  bien  de  les  asservir  quand  le  moment  en 
serait  venu. 

On  ne  peut  donc  s'étonner  de  voir  réunis  dans  une  ville  dés- 
ormais centrale  de  ville  frontière  qu'elle  avait  été  jusque-là, 
depuis  l'occupation  des  Goths  et  des  Burgundes,  les  prélats 
appartenant  à  toutes  les  parties  de  la  Gaule,  du  nord  et  du 
midi,  de  Test  et  de  l'ouest;  le  contrat  devait  comprendre  tout 
le  territoire  de  Tancienne  province  romaine,  et  tous  ses  repré- 
sentants devaient  se  trouver  au  même  lieu  pour  donner  à 
ce  contrat  son  instrument  définitif  et  sa  dernière  exprès^ 
sion. 

Cette  démonstration  arrivée  à  son  terme,  11  reste  une  der- 
nière observation  à  produire. 

Les  résultats  historiques  des  délibérations  des  conciles  d'Ois 
léans  se  divisent  en  deux  parties  principales,  n'ayant  aucun 
rapport  entre  elles  ;  l'une  tient  à  l'ordre  légal  auquel  une  grande 
partie  de  la  Gauie  allait  obéir;  l'autre  tietit  à  la  constitution  de 
l'Église  gauloise. 

Le  premier  de  ces  deux  sujets  était  le  seul  que  nous  ayons 
eu  l'intention  de  traiter  en  entreprenant  ces  études,  et  si  nous 
avons  abordé  le  second,  ce  n'a  été  que  parce  qu'il  s'est  rencon- 
tré sur  notre  passage,  sans  autre  préoccupation. 

Nous  n'avons  voulu  que  constater  un  fait  historique  et  resti- 
tuer aux  conciles  d'Orléans  toute  l'importance  qui  leur  appar- 
tient. 

D'ailleurs  il  est  sans  intérêt  de  prévoir  quelle  conséquence 
peut  avoir  au  XIX*  siècle  l'interprétation  donnée  à  un  acte 
quelque  solennel  qu'il  soit^  remontant  au  VI*  ;  pour  l'homme 
d'étude,  pour  celui  qui  veut  faire  connaître  comme  pour 
celai  qui  veut  apprendre,  il  ne  peut  s'agir  de  ce  qui  résultera 
de  ce  document  à  l'époque  où  il  apparaît. 

Il  faut  accepter  les  faits  tels  que  les  moauments  historiques 
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BOUS  les  présentent;  sans  s'informer  de  Tasage  on  de  l'abus 
qu*on  en  pourra  faire. 

Dans  notre  pensée  les  conciles  d'Orléans  ont  exercé  une 
grande  influence  sur  la  constitution  de  TÉglise  gauloise  ;  ils 
ont  été  le  principe  et  la  première  manifestation  de  la  sobsti* 
(ution  du  droit  coutumier  an  droit  écrit  :  ils  fixent  ainsi  Tori- 
gine  et  la  source  de  la  situation  religieuse  et  légale  du  pays; 
il  semble  que  rien  ne  doit  empêcher  de  le  dire,  que  rien  ne 
s'oppose  i  ce  qu'on  restitue  i  ces  assemblées  leur  véritable 
caractère  et  à  ce  qu'on  mette  un  terme  à  l'erreur  qui  les  relé«, 
goait  au  nombre  des  actes  de  la  réglementation  la  plus  Tulgaire 
de  la  cléricature  et  des  monastères. 

Ge  sont  ces  considérations  qui  non-seulement,  nous  perr 
mettent  de  publier  ces  études  sous  les  deux  aspects  principaux 
que  ces  conciles  offrent  à  resprit  d'examen,  mais  encore  qui 
nous  7  obligent  :  présenter  l'un  sans  l'autre  nous  aurait  paru 
nne  sorte  d'infidélité  qu'un  écrivain  n'a  pas  le  droit  de  coni« 
mettre. 

11  confient  de  ne  pas  insister  sur  ces  explications:  les  pro- 
longer révélerait,  de  la  part  de  l'auteur,  une  inquiétude  sur  le 
jugement  dont  ses  intentions  pourraient  être  l'objet;  il  n'en  a 
pas  eu  d'autre  que  celle  d'être  utile  dans  la  mesure  de  ses  forces 
et  de  sa  persévérance  ;  puisse-t-il  avoir  surtout  contribué  à 
faire  connaître  la  source  d'un  système  légal  auquel  pendant 
des  siècles  la  partie  la  plus  populeuse^  la  plus  industrieuse  et 
la  plus  active  de  la  France  a  été  soumise^  qui  a  résisté  à  la 
civilisation  la  plus  avancée,  et  qui  n'a  succombé,  après  avoir 
bravé  les  efforts  réunis  du  clergé  le  plus  éclairé^  des  juriscon- 
sultes les  plus  célèbres  et  des  rois  les  plus  puissants,  que 
sous  lea  coups  d'une  révolution  tout  à  la  fois  politique  et  so- 
ciale! 

CONCILE   DE  511. 

Ghapitbs  1*.  —  s  !•'• 
Ëtat  de  la  Gaule  à  ravénement  de  Clovlt. 

Au  moment  où  Clovis  succède  à  Childéric,  son  père,  comme 
chef  des  Francs,  les  deux  Narbonnaises  appartiennent  aux 
Wisigoths,  qui  venaient  d'obtenir  de  Julius  Népos  les  Arvemes 


DBS  COKClIiES  B'ORLÉàNS.  8SS 

que  défendait  béroiqaemeDt  Ecdicius,  et  l'empire  de  ce  penptoi 
dans  la  province  gauloise^  comprend  toute  sa  partie  méridio* 
nale  jusqu'à  la  Loire  ^  il  étend  son  pouvoir  sur  les  Eurgundes^ 
dont  le  territoire  s'appuyant  sur  la  première  Germanie  enTe*- 
loppe  les  campagnes  d'entre  le  Rbin  et  les  Vosges,  depuis 
Hayence  jusqu'au  Jura  et  l'ancienne  Séquanie. 

De  ce  côté  et  à  la  droite  de  ce  peuple,  Childéric  possédait 
tonte  la  Belgique  jusqu'à  Toumay. 

Un  autre  chef  franc,  Ragnacaire  ou  Raghenaher,  possédait 
Cambray;  son  frère,  Ricomer,^ s'était  emparé  du  Mans;  ainsi 
les  Francs  s'avançaient  jusqu'à  la  Somme  et  une  de  leurs  tribus 
avait  pénétré  dans  la  partie  occidentale  de  la  Gaule. 

L'Ârmorique,  envabie  par  les  Bretons  dès  l'année  461,  était 
devenue  une  république  indépendante  ;  l'empire  avait  dispara 
de  la  province  ;  il  n'en  restait  plus  qu'une  trace  bien  faible 
dans  la  personne  de  Syagrius,  fils  de  cet  Égidius  qui,  dit-on, 
avait  été  élu  roi  des  Francs  après  la  fuite  de  Cbildéric,  cbassé 
par  ses  compagnons  d'invasion. 

Syagrius  possédait  encore,  comme  oifiicier  de  l'empire,  dont 
il  était  le  seul  représentant  dans  la  Gaule,  le  territoire  de  la 
ville  de  Soissons. 

On  comprend  le  sort  du  reste  de  la  province  ;  on  voit  toutes 
les  contrées  restées  libres  fractionnées  en  gouvernements  lo« 
eaux,  ou,  pour  être  plus  exact,  en  anarchiei  loeaUi,  suivant 
l'expression  d'un  historien  contemporain  ^ 

Cet  état  de  choses  dut  être  très-favorable  au  christianisme  ; 
les  esprits  tourmentés  par  les  menaces  d'une  invasion  prochaine 
et  par  l'absence  de  toute  direction  durent  adopter  avec  empres* 
sèment  le  seul  pouvoir  qui,  à  l'avantage  d'une  loi  religieuse, 
réunissait  celui  d'une  administration  civile  ayant  déjà  succédé 
à  l'administration  romaine  avant  qu'elle  fût  complètement  em- 
portée par  le  torrent  qui  devait  renverser  l'empire. 

ns  le  durent  d'autant  plus  que  l'administration  romaine  ap- 
paraissait à  tous  les  peuples,  malgré  ses  vices  et  ses  tyrannies, 
avec  toute  sa  grandeur;  que  tous  y  tenaient,  les  uns  pour  l'op- 
poser à  la  barbarie,  les  autres,  quelque  barbares  qu'ils  fussent, 
pour  l'imiter. 

Et  comme  le  clergé  chrétien  était  et  devait  rester,  longtemps 

i  Henri  Martin. 
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eooMr»t  la  sdul  dépositaire  éclairé  des  traditîooB  rooMiMa,  il 
était  nalnrel,  et  même  néoeasaire^  qoe  lea  peaplea  se  aoami»* 
sent  à  l'épiacopat  qui^  par  ses  lumières  et  aon  courage»  demi 
être,  pour  eux,  la  seule  protectioa  sur  laquelle  ila  paaaeot  comp< 
1er  et  le  seul  guide  qu'ils  pussent  suivre. 

C'est  cette  situation  qui  explique  comment  QoYis»  malgré 
sa  bravoure,et  l'état  de  désorganisation  de  ce  qui  restait  encore 
de  romain  dans  la  Gaule,  n'y  put  faire  de  progrès  sensibles 
qu'à  partir  du  moment  où  il  se  décida  à  embrasser  le  christia- 
niame  (406) ,  et  eommeni  U$  évéque$  ei  le  clergé  frirent  un$  H 
fronde  auiorUé  dam  Im  premièri  race  ^  ;  autorité  qu'il  faut  bien 
se  garder  d'attribuer  uniquement^  comme  le  fait  l'auteur  de 
VE$prii  de$  l<n$,  d  la  religion  et  â  la  puiuanee  fice  cheM  dee 
peoflee  pareUi  donne  la  eupeniition^  mais  que  l'épiscopat  em* 
prontait,  même  à  cette  époque,  à  la  grandeur  des  institutions 
du  peuple  romain  et  au  souvenir  de  sa  puissance. 

Ce  ne  fut  en  effet  qu'en  497  que  les  Francs  parTinrent  à  se 
soumettre  TArmorique^  et  en  498*00  que  leur  pouvoir  s'étendit 
jusqu'aux  bords  de  la  Loire. 

Il  semble  que  la  ville  de  Genabum^  comme  celles  du  littoral 
du  fleuve^  ait  disputé  à  ce  moment  même  un  reste  de  soumis* 
aion  i  l'empire;  on  cite  ce  passage  de  Procope  :  «  Les  autres 
c  soldats  qui  étaient  chargés  de  garder  les  extrémités  de  la 
«  Gaule,  ne  pouvant  retourner  à  Rome  et  ne  voulant  pas  se 
te  donner  aux  ariens^  passèrent  aux  Armoricains  et  aux  Ger* 
«  mains»  » 

Ainsi,  déjà,  les  communications  avec  Rome  étaient  tellement 
impossibles  que  les  soldats  romains  ne  pouvaient  tenter  de  re- 
tourner en  Italie  *. 

Orléans  était  alors  et  depuis  l'invasion  des  Wisigotbs,  une 
des  extrémités  de  la  province^  et  l'on  a  généralement  vu^  dans 
ce  passage^  qu'il  était  question  de  la  garnison  de  cette  ville  ou 
de  quelques  autres  dans  la  même  situation  topograpbique,  telles 
que  Nantes  ou  Angers. 

S'il  s'agit  d'Orléans,  ce  fait  ainsi  raconté  nous  représente 
sa  popnlation  comme  soumise  au  christianisme,  puisque  les 

^  Montesqniea,  liv.  XYIII,  chap,  SI. 

*  «  AlU  vero  romani  milites  qai  erant  In  extrema  GalUa  stationarll,  eom 
nec  Ranumi  redire  poesent,  »  etc.  (Procopios,  De  b$Uo  Gothico,  Ub.  I**,  ch.  12^ 
p.  841. 
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Boldatft  rotnaiDs  enx-mêmes  oe  veulent  se  rendre  ni  au  réi  non- 
vellernent  converti  S  ce  qui  eût  été  trahir  l'empire  auquel  ils 
croyaient  encore  appartenir,  ni  au  roi  arien  des  WÎBigotba  ;  il 
noQfl  représente  bien  plus  encore  cette  cité  comme  étant  une 
de  celles  où  l'élément  romain  s'est  maintenu^  mette  apris  la 
obule  du  dernier  empereur  d'Occident, 

Hais  alors  qu'il  resterait  quelque  doute  à  cet  égard,  it  est 
certain  qu'à  partir  de  la  soumission  de  toute  la  contrée  com- 
prise entre  la  Seine  et  la  Loire  au  pouvoir  des  Francs,  la  ville 
d'Orléans ,  prise  ici  comme  terme  représentatif  de  la  Gaole 
celtique^  est  sortie  d'une  période  de  transition  pour  entrer  dans 
une  ère  nouvelle. 

La  chronologie  de  ses  évoques,  Jusque-li  incertaine,  s^établit 
par  la  prise  de  possession  de  son  siège  épiscopal  ;  Eusébius  est 
institué  évêque  d'Orléans  par  Glovis. 

A.  ce  moment  le  christianisme  atteint  le  dernier  de  ses  pro« 
grès  dans  les  Gaules  septentrionales,  et  Glovis  peut^  à  ce  point 
de  vue  comme  à  plusieurs  autres,  mériter  la  qualification  qui 
lui  a  été  donnée  de  nouveau  Gonstantin  '« 

Son  intelligence  n'avait  pas  reçu  tout  le  développement  que 
la  civilisation  avait  donné  à  celle  de  l'empereur,  mais  elle  avait , 
plus  d'élévation;  comme  lui  il  avait  conservé  des  doutes  et 
comme  lui  il  était  vindicatif  et  cruel  ;  mais,  comme  lui,  il  sa* 
vait  modérer  la  violence  de  son  caractère  et  ne  lui  donner  un 
libre  cours  que  lorsqu'elle  pouvait  favoriser  ses  projets;  et  les 
services  qu'il  a  rendus  à  l'épiscopat  orthodoxe  peuvent  être 
considérés  comme  un  expédient  propre  à  lui  ménager  lea 
moyens  de  poursuivre,  sans  obstacles,  le  but  qu'il  voulait  at- 
teindre^ de  môme  que  la  liberté  donnée  par  Gonstantin  &  l'exer- 
cice du  culte  des  chrétiens,  peut  être  considérée  comme  un 
acte  de  soumission  nécessaire  à  l'inQuence  toujours  croissante^ 
alors,  du  christianisme. 

Gependant,  dès  les  premières  années  de  la  prise  de  posses- 


^  Getts  ciroonstance  rend  non-Bealement  invraiflemblable,  mais  même 
d^Qit  la  supposition  qae  Glovis  fût  un  officier  de  l'empire  ainsi  que  quelques 
écrivains,  particulièrement  l'abbé  Dubos,  l'ont  avancé. 

*  Bosaoet  et  l'abbé  Dobos  lui  donnent  cette  qualification;  mais  Bossnet  l'a 
également  donnée  à  Lonis  XIV,  à  l'ocoasioa  de  la  réTOGation  de  l'édit  de 
lévites  (oraison  funèbre  de  Letellier). 
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BioD  des  Francs^  la  proTioce  tendait  à  reprendre  eee  ancienneB 
délimitations» 

Cbildëric  était  mort  en  481^  et  dès  l'année  488,  Syagrius^  le 
dernier  Romain  dans  la  Gaole^  avait  disparu  de  cette  contrée  ; 
les  Wisigoths  donnaient  an  signe  sensible  d'affaiblissement  et 
de  décadence,  en  livrant  à  son  vainqueur,  qui  le  fit  périr»  ce 
général  romain  réfugié  sousleurprotectioivS  et  les  Burgundes^ 
de  leur  côté,  eu  consentant,  après  bien  des  hésitations,  à  laisser 
la  princesse  Clotilde  s'unir  au  chef  des  Francs. 

Glovis  souffrait  encore  auprès  de  lui  dans  le  Cambrésis 
Raghenaher  qui  Tavait  aidé  à  combattre  Syagrius^  et  dans  le 
Mans  Ricomer^  frère  de  ce  dernier;  mais  il  méditait  sans 
doute  déjà  la  réunion  de  ces  deux  fractions  de  la  Gaule  &  ses 
possessions. 

Avant  de  réaliser  cette  pensée,  il  voulut  étendre  sa  domina- 
tion, et  il  entreprit  fa  guerre  gothique  (507)  bellum  gothicum, 
ainsi  appelée  par  une  réminiscence  des  usages  de  Rome,  dans 
les  actes  de  ce  temps,  et  particulièrement  dans  les  préliminaires 
du  premier  concile  d'Orléans. 

S'il  ne  nous  est  pas  permis  de  suivre  ici  le  conquérant  dans 
cette  entreprise,  il  nous  est  impossible  de  nous  séparer  de  son 
retour,  afin  de  déterminer  et  le  caractère  que  tendait  à  prendre 
alors  la  monarchie  franque,  et  les  conséquences  attendues  de 
la  victoire  qu'il  venait  de  remporter. 

On  doit  admettre,  comme  certain,  que  Clovis  eut  un  instant  la 
pensée  de  continuer  Tempire  ;  que  l'empereur  Anasthase  espéra 
pouvoir  se  servir  utilement  de  son  épée  pour  restaurer  l'autorité 
romaine  en  Italie  et  dans  la  Gaule  ;  qu'il  envoya  au  roi  frank 
un  diadème,  la  tunique  de  pourpre  et  la  chlamide  consulaire^ 
et  que  non*seulement  Glovis  accepta  ces  insignes  impériaux, 
mais  qu'il  se  donna  les  honneurs  du  triomphe  dans  la  ville  de 


*  Sismondl  s'exprime  ainfti  à  ce  sujet  :  <  Grégoire  de  Tours  oontre  toute 
«  TTaisemblance  attribue  cette  Iflche  action  à  la  peur  que  Giovis  inspirait  aux 
«  Wisigoths;  il  est  plus  probable  que  ceux-ci  voulurent  se  défaire  du  seul 
«  guerrier  qui  défendit  encore  contre  eux  les  provinces  ronutnes.  »  Cepen- 
dant ce  guerrier  était  en  fuite,  et  la  suite  a  bien  démontré  que  les  Wisigoths 
avaient  intérêt  à  se  réunir  au  chef  romain  qui  ne  pouvait  plus  rien  seol,  et 
à  mettre  aux  prises  deux  ennemis  qui  auraient  pu  réciproquement  s'affiii- 
blir  avant  de  les  attaquer  $  c^est  ce  que  font  très-bien  remarquer  Tabbé  Daboa 
et'Fleury. 
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Tours,  saivant  les  rites  de  rancienne  Rome  et  eniln  qu'il 
prit  les  titres  d'empereur  et  d'Auguste  K 

CSes  détails  acquièrent  une  bien  grande  importance  lorsqu'on 
les  considère  comme  un  moyen  employé  par  le  vainqueur  pour 
se  concilier  le  suffrage  du  clergé  chrétien  et  celui  de  tous  les 
habitants  des  cités  qui,  certainement,  à  cette  époque,  se  ratta- 
chaient à  l'administration  et  à  la  civilisation  romaines ,  si 
môme  les  premiers  n'étaient  pas  tous  romains^  comme  ren- 
seigne Montesquieu  *,  et  qui  tous  ne  se  livraient  au  chef  bar- 
bare que  parce  qu'ils  espéraient  rengager  dans  cette  voie. 

Ces  tentatives  pouvaient  séduire  et  dominer  un  chef^  surtout 
lorsqu'il  était  douéd'un  esprit  supérieur;  mais  elles  devaient  être 
impuissantes  sar  ses  compagnons  qui  persistèrent  àse  tenir  éloi- 
gnés des  populations  subjuguées  et  se  maintinrent  dans  tous 
les  droits  qu'ils  tenaient  de  la  loi  du  plus  fort 

La  soumission  de  la  Gaule  méridionale^  qui  d'ailleurs  ne  fut 
pas  entière^  ne  devait  pas  changer  la  situation  politique  de  la 
ville  d'Orléans;  celle-ci  resta  longtemps  encore  la  frontière  mé- 
ridionale de  la  Gaule  franke;  Clovis  fut  beaucoup  plus  le  maître 
nominal  que  le  mdtre  en  réalité  de  ces  contrées  dans  les- 
quelles sut  se  consolider  Tbéodoric,  roi  des  Ostrogoths  en 
Italie;  celui-ci  conserva  Arles  et  tout  le  pays  entre  la  Durance 
et  la  mer,  tandis  que  les  Burgundes,  en  reprenant  leurs  pre- 
mières possessions,  rentraient  dans  Avignon,  et  que  les  Wisi- 
goihs  conservaient  la  Narbonnaise^  moins  Toulouse.    * 

Si  nous  passons  de  ^examen  de  la  situation  intérieure  de  la 
Gaule,  à  cette  époque,  à  l'examen  de  ses  rapports  avec  l'Italie^ 
depuis  rinvasion  germanique  jusqu'à  la  célébration  du  premier 
concile  d'Orléans  et  à  celui  de  son  régime  légal,  nous  pourrons 
facilement  atteindre  le  but  que  nous  nous  proposons. 

EucÈNE  BIMBENET. 

(La  suite  à  une  prochaine  livraison.) 

^  Sismondi  pense  qae  ces  ornements  consulaires  ne  constttQent  ^Mts  la 
consulat,  mais  Montesquieu  et  Henri  Martin  pensent  le  contraire  avec  Gré- 
goire de  Tours. 

*  Lit.  XXi,  cbap.  92,  sur  2e  Tribut  d'uM  ptnto  is  vin  par  anrpent. 
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REQHERQHI8  m  U  HISC  »  UKRTt  9QU9  CAUTIOK. 
Par  M.  Georges  Fioor^aToeat  à  la  Cour  Impériale  de  Parla. 

noBUtaoi  Aattoui^. 

Belgtfae. 

Ed  Belgique,  Boqa  trouYoïia  le  Code  freoçaia  modifié  euooee- 
•ivemeot  par  dee  lois  partieliea,  maia  coDaervaot  eacore  les 
pfinoipei  géodraux  qui  oot  dirigé  le  légialateur  de  18Qft«  À 
00  litre,  noui  dévoua  éiudier,  avant  toute  autre,  eette  légialft* 
lioQ  :  elle  noua  indiquera  lee  améliorationa  tentéee  par  un  peu- 
ple qui  a  la  méise  langue  et  le  mftme  caractère  que  npua,  et 
qui  depuia  plua  de  trente  ana  marche,  en  évitant  lea  aecouasea 
qui  noua  ont  parfois  arrêtés,  dana  la  voie  du  plus  sage  progrès» 

Ce  fut  en  1851  que  fut  présenté  aux  obanibres  belges  un 
projet  de  réforme  du  Code  d'instruction  eriroloelle  modifiant 
spécialement  les  chapitres  des  mandats  et  de  la  liberté  provir 
soire.  Le  gouvernement  faisait  remarquer  dans  l'exposé  des 
motifs  «  qu'un  pouvoir  à  peu  près  discrétionnaire  était  ac» 
oordé  au  juge  d'instruction  en  ce  qui  concernait  la  détention 
préventive.  Les  mandats  de  dépAl  et  d'arrôt  qu'il  avait  toujours 
le  droit  de  décerner  étaient  irrévocables  ;  leur  eflet  devait  se 
prolonger  jusqu'à  la  fin  de  Tinstruction,  à  moins  que  la  cbam- 
]>re  du  conseil  o'acoordit  la  mise  en  liberté  provisoire  sous 
eaution,  el  encore  cette  mesure  était-elle  toujours  interdite  en 
eas  de  poursuites  à  raison  d'un  fait  pouvant  entraîner  INippU* 
cation  d'une  peine  afflictive  ou  infamante.  Dans  cette  situation 
le  gonvernement  pensait  qu'il  était  possible  de  mieux  concilier 
les  garanties  de  la  liberté  individuelle  avec  celles  que  réclament 
les  nécessités  de  l'instruction  judiciaire.  •  Le  projet  de  loi  qui 
consacrait  ces  espérances  fut  définitivement  adopté  par  le  sénat 
le  10  fiivrier  1852  après  une  discussion  approfondie  qui  se  ter^ 
mina  dans  les  deux  chambres  par  un  vote  unanime. 

La  loi  belg^  *  conserve  las  qoalre  mactdet«  de  9otie  Gode^ 

>  Y.  le  présent  tome,  p.  148. 

*  Loi  sur  la  détenUon  préventive,  promnlsuée  le  IS  février  1S&2,  insérée 
le  20  an  Moniteur  Belge, 


DE  LA  MBS  SN  LIBEHTt  SOVS  CAUTION.  83t 

maîa  eSte  prescrit  leur  usage  avec  plua  dé  préoliion:  après 
Finterrcgatoire  do  l'inculpe;  le  mandai  de  conaparuticn  oa 
é^amener  est  converti  eu  n^andat  de  dépôt  ou  mandat  d'arrdi 
suivant  les  cas  que  nous  allons  examiner  :  lorsque  Tinculpé  ea| 
domicilié  et  que  le  fait  donne  lieu  à  un  emprisonnement  cor- 
peetionoel^  le  juge  d'instruction  ne  peut  décerner  un  mandai 
de  dépôt  que  dans  des  dreonêUMcu  gravêi  $$  eascepiiannellm 
(art.  2)  :  la  liberté  de  l'inculpé  doit  être  la  règle^  la  détention 
préventive  l'exception.  Cet  article  contient  en  outre  une  im« 
|M>rtante  innovation:  en  matière  oorrectlonuelle  le  juge  ne  peut 
plus  décerner  de  mandat  d*arrét  t  le  mandat  de  dépôt  parait 
suffisant;  dans  ce  dernier  cas  mème^  le  mandat  de  dépôt  dé«* 
aerné  par  le  juge  d'instruction  n'a  que  dea  effets  provisoires  t 
ai  cinq  jours  après  avoir  été  exécuté  il  n'a  point  été  confirmé 
par  la  chambre  du  conseil^  il  tombe  de  plein  droit.  Ainsi  non** 
seulement  la  chambre  dii  conseil  a  un  droit  de  oontrôla  sur  les 
actes  du  juge  d'instruction  qui  commet  une  erreur  ou  etagèro 
Ift  gravité  des  circonstances^  maiaaon  abstention  pendant  cinq 
jours  enlève  toute  valeur  au  mandat  décerné  par  lui  ;  de  telto 
sorte  qu'aussitôt  ce  délai  écoulé  le  juge  d'instruction  on  lé  pro« 
eureur  du  roi  devront  immédiatement  ordonner  la  lovée  do 
Féoroui  et  si  cette  mesure  n'est  pas  prescrite^  les  magistrats 
supporteront  la  responsabilité  de  leur  négligence^ 

Si  le  fait  est  de  nature  i  emporter  une  peine  seulement  infli- 
mante,  la  réclusion  ou  les  travaux  forcés  à  temps  ^  le  juge  d'in« 
struction  peut  encore  ne  décerner  qu'un  mandat  de  dépôt.  Mais 
ici  nous  ne  rencontrons  plus  tous  les  caractères  du  mandat  de 
dépôt  dont  on  use  contre  les  prévenus  de  simples  délits;  av0c  la 
gravité  de  l'inculpation^  l'intérêt  de  la  société  à  s'assurer  del'in* 
culpé  s'aocrolty  l'arrestation  provisoire  devient  la  règle  ;  aussi  le 
mandat  n'a-*t«>il  plus  besoin^  en  pareil  eas^  d'être  confirmé  dans 
les  cinq  jours;  le  juge  d'instruction  seul  lui  imprime  toute  sa 
valeur.  11  peut  d'ailleurs,  après  s'être  mis  d'accord  avec  le 
procureur  du  roi,  laisser  l'inculpé  en  liberté.  Cette  innovation 
on  matière  criminelle  n'est  pas  aussi  hardie  qu'elle  peut  sem- 
bler au  premier  abord,  puisque  la  loi  ne  donne  au  magistrat 
qu'une  faculté  dont  il  ne  doit  user  que  fort  rarement  et  avec 
^assentiment  du  ministère  publie  (art«  3). 

EnfiQ>  si  le  hit  emporte  une  peine  affliotive  et  Infamante  autre 
que  celles  que  nous  VMions  do  voir,  le  juge  d'instraotion  n*a 
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|4a8  à  hésiter;  il  est  lié  par  le  texte  de  la  loi  ;  après  «voir 
eotenda  le  minislftre  public  >  il  doit  décerner  an  mandat 
d'arrfit  qot  a^  comme  en  France^  an  caractère  irréfocable 
(art.  4). 

Pour  l'étude  de  la  liberté  provisoire^  nous  ne  devons  donc 
nous  occuper  que  du  mandat  de  dépôt*  La  loi  de  1853,  précé- 
dant en  Belgique  notre  loi  de  1855,  a  tranché  la  question,  long- 
temps débattue,  de  savoir  si  le  juge  pouvait  pendant  l'instrac- 
tion  lever  ce  mandat.  Ces  deux  lois  lui  ont  donné  son  véritable 
caractère  en  en  faisant  une  mesure  provisoire  :  l'inutilité  peut 
en  être  démontrée  pendant  l'instruction  •  Dès  lors  pourquoi  le 
maintenir,  si  la  pai^tie  poursuivante  est  d'accord  avec  le  juge 
d'instruction?  (Rapport  au  sénat  belge.)  Mais  cet  élargissement 
n'a  lieu  qu'à  la  charge  pour  l'inculpé  de  se  représenter  a  tons 
les  actes  de  la  procédure  aussitôt  qu'il  en  sera  requis  et  sana 
préjudice  d'un  nouveau  mandat  à  décerner,  s'il  y  a  lien 
(art.  5). 

Si  le  juge  d'instruction  et  le  procureur  du  roi  persistent  à  main* 
tenir  le  mandat  de  dépôt,  l'inculpé  peut  s'adresser  &  la  chambre 
du  conseil.  Nous  allons  voir  comment  la  loi  règle  l'exercice  de 
ce  recours.  La  requête  doit  ôtre  communiquée  au  juge  d'in- 
struction qui  a  décerné  le  mandat  de  dépôt.  Dans  le  cas  préva 
par  l'article  2,  c'est-i-dire  quand  le  mandat  doit  être  confirmé 
dans  les  cinq  jours  de  sa  délivrance  par  la  chambre  du  conseil, 
.  le  juge  d'instruction  ne  doit  faire  un  rapport  sur  la  requête  que 
dix  jours  après  la  décision  sur  le  maintien  du  mandat  de  dépôt. 
Dans  le  cas  prévu  par  l'art.  3  (réclusion,  travaux  forcés  à  temps), 
le  rapport  doit  être  fait  dix  jours  après  l'exécution  du  mandat.  Il 
était  indispensable  d'accorder  un  délai  au  juge  ;  s'il  avait  dA 
faire  son  rapport  immédiatement  après  la  remise  de  la  requête, 
c'eût  été  l'obliger  à  exposer  les  détails  d'une  procédure  incom-  ' 
plète.  Après  nn  intervalle  de  dix  jours,  les  renseignements  au- 
ront dans  la  plupart  des  cas  été  recueillis,  et  la  chambre  du 
conseil  pourra  statuer  en  pleine  connaissance  de  cause.  On  ne 
pouvait  pas  permettre  qu'un  individu  vtot,  par  une  nouvelle 
requête  adressée  immédiatement  après  le  rejet  de  la  première, 
entraver  la  marche  de  la  procédure.  Une  nouvelle  demande 
n'est  recevsble  que  dix  jours  après  la  décision  de  rejet;  dans 
cet  intervalle,  des  circonstances  peuvent  se  présenter  qui  jus- 
tifient la  seconde  requête.  La  chambre  du  conseil  a  en  oatre  ie 
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droit  dans  tous  les  cas,  en  stittaantBQr  riDcuIpation,  d'accorder 
d'office  la  liberté  provisoire.  C'est  la  conséquence  des  prin- 
cipes qui  préoèdenU  (Rapport  an  sénat) 

L'élargissement  provisoire  peut  toujours  être  subordonné  à 
l'obligation  de  fournir  caution  (art*  9).  Ainsi  la  loi  belge,  à  côté 
de  la  mainlevée  pure  et  simple  du  mandat  de  dépôt,  permet  à 
la  justice  d'exiger  une  garantie  accessoire  qni  puisse  assurer  la 
représentation  de  rinculpé*  Le  montant  de  cette  garantie  reste 
indéterminé  ^  tout  est  laissé  à  l'arbitrage  du  juge.  Il  est  de  l'es^ 
sence'  du  cautionnement  de  varier  suivant  la  position  de  Tin* 
«ulpéy  la  nature  du  délit,  le  dommage  qui  en  est  résulté,  la 
peine  à  encourir;  c'est  sa  mobilité  qui  fait  son  égalité  et  son 
efficacité.  (Rapp.  de  la  commission.) 

La  mise  en  liberté  peut  ^tre  demandée  en  tout  état  de  cause  ; 
mais  la  juridiction  varie  suivant  les  progrès  de  l'instruction. 
£n  effet,  en  pareille  matière,  l'autorité  qui  a  sous  les  yeux  toutes 
les  pièces  du  procès  doit  être  seule  compétente.  Aussi  la  loi 
ordonne-t-elle  de  demander  l'élargissement  —  à  la  chambre 
des  mises  en  accnsation,  lorsque  cette  chambre  est  saisie  de 
l'afiaire,  —  au  tribunal  correctionnel»  si  l'affaire  y  est  pen- 
dante, *—  à  la  Cour  d'appel,  si  appel  a  été  interjeté,  -»  à  la 
Cour  ou  au  tribunal  qui  a  prononcé  la  peine  d'emprisonnement^ 
lorsque  le  condamné,  pour  rendre  son  pourvoi  admissible^ 
voudra  se  faire  autoriser  à  rester  en  liberté.  Si  la  condamnation 
%  ^ié  prononcée  par  la  Cour  d'assises,  la  demande  doit  être 
portée  devant  le  tribunal  correctionnel  du  lieu  oiii  si^eait  cette 
Cour. 

'  On  statue,  sur  ces  requêtes,  par  une  ordonnance  ou  un  arrêt 
vendu  en  chambre  du  conseil,  le  ministère  public  entendu 
(art.  8).  D'ailleurs  la  loi  veut  entourer  la  justice  de  toutes  les 
lumières;  la  partie  civile  est  toujours  appelée  et  elle  peut 
«dresser  ses  observations  sur  le  montant  du  cautionnement  à 
exiger  aussi  bien  que  sur  le  fond  même  de  la  mesure  (art.  11). 

D'après  la  loi  belge,  qni  conserve  en  cela  le  système  du  Code 
•d'instruction  criminelle,  l'individu  mis  en  liberté  sous  caution 
prend  deux  engagements  :  il  s'oblige  à  se  représenter  à  tous 
-les  actes  de  la  procédure  et  pour  l'exécution  du  jugement  ;  une 
partie  du  cautionnement  garantit  l'exécution  de  cette  promesse. 
Il  doit  en  second  lien,  en  cas  de  condamnation,  payer  les  frais, 
les  amendes  et  les  réparations  dues  à  la  partie  eiyjle  ;  le  reste 
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du  oaQtioQiieiDent  reçoit  cettd  destinatioD.  CeUe  divîmoii  dtt 
fauliooDemeQt  6«t  Don-seulemeot  indiquée  par  las  daox  pann 
graphes  de  l'article ,  mais  la  loi  diapoae  expreaaéflfient  que  Fon 
dounance  ou  arrêt  de  mise  en  liberté  doit  détermiaer  spéciale- 
meut  la  somme  aifeotée  à  cbaoune  de  ces  garanties. 

De  même  que  sous  le  régime  du  Code,  la  nature  de  la  caution 
est  fort  limitée;  une  somme  déposée  par  l'inculpé  ou  toute  autre 
personne ,  ou  bien  la  justification  d'immeubles  libres  pour  le 
montant  du  cautionnement  et  une  moitié  en  sus,  ^nt  les  seule 
gages  acceptés  par  la  loi.  La  section  cenurale  de  la  chambre 
des  représentants  avait  proposé  de  permettre  de  discuter  la 
solvabilité  de  la  caution  par  tous  les  moyens  de  droit  :  c'était 
permettre  à  un  homme  solvable  de  s'offrir  comme  garant  sans 
effectuer  un  dépôt  réel*  Cet  amendement  n'a  pas  été  admis  ;  on 
a  pensé  qu'en  autorisant  à  fournir  toute  preuve  de  la  solvabilitéi 
on  ouvrirait  la  porte  &  des  difficultés  de  tous  genres  ;  on  a 
craint  les  preuves  légèrement  données  et  inconsidérément  ad«- 
mises.  (Rapp,  au  sénat.)  Est-ce  à  tort  qu'on  a  refusé  de  laisser 
discuter  la  solvabilité  des  caulionSj  et  qu'on  a  décidé  de  n'aoi* 
cepter  comme  telles  que  les  personnes  qui  consigneraient  la 
somme  prescrite  t  Nous  sommes  tenté  de  le  penser.  Les  len« 
teurs  et  les  incertitudes  que  redoutait  la  chambre  nous  pa- 
raissent peu  à  craindre  3  les  enquêtes  contradictoires  eussent 
été  rares,  et  la  parole  d'un  chef  de  maison  ou  d'un  patron  venant 
réclamer  l'inculpé  employé  par  eux  n'aurait  pas  eu  besoin  d'être 
longtemps  pesée. 

L'inculpé  seul  jouit  du  privilège  d'être  sa  propre  caution  et 
de  ne  rien  déposer;  l'article  17  a  voulu  que  le  juge  prit  en 
grande  considération  la  moralité  de  l'individu,  ses  ressources 
de  fortune  et  la  nécessité  pour  sa  famille  de  la  continuation  de 
son  travail  ou  de  son  industrie,  (Rapp.  à  la  chambre.)  Ainsi  U 
peut,  suivant  les  cas^  élargir  sans  caution  celui  dont  la  moralité 
antérieure  garantit  la  représentation. 

Les  sommes  déposées  sont  affectées  par  privilège  :  1*  aux 
firaia  avances  par  le  Trésor;  2''  au  payement  des  réparations 
civiles  et  des  frais  avancés  par  la  partie  civile  ;  3^  aux  ameo*- 
des.  Si  le  cautionnement  est  fourni  en  immeubles^  ces  immeo* 
blés  sont  affectés  hypothécairement  aux  treis  ordres  de  créan* 
ces  que  nous  venons  de  citer,  et  ea  second  lieu  aux  droits  de 
rÊl^t  jupqu'è  cooeurrenoe  de  la  so«ime  déterminée  pour  ia  ga» 
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rantîe  de  la  représentaiion  de  l'iDCulpé  (art.  18).  Le  ministène 
public  ei  la  partie  civile  peuvent  prendre  inscription  hypothé- 
caire aaos  attendre  le  jugement  définitif  (art.  SO).  Quant  à  Tim- 
pôt  du  timbre^  on  a  pensé  avec  raison  qu'jl  serait  peu  équitable 
de  le  faire  payer  à  Tinculpé  innocent.  Pour  obtenir  la  liberté 
provisoire  dont  il  n'aurait  pas  dû  être  privée  cet  individu  ne 
doit  pas  être  tenu  de  supporter  des  frais  qui  auraient  un  carao-* 
tère  frustratoire  :  aussi  les  actes  soot^ils  enregistrés  et  visés 
pour  timbre  ea  débet.  Les  droils  ne  sont  dus  que  si  Tin- 
cttlpé  a  été  frappé  d'une  condaronaiion  définitive  (art«  19)t 
Enfin  il  n'est  mis  en  liberté  qu'après  avoir^  par  acte  reçu  au 
greffO)  élu  domicile  dans  Tendroit  où  se  fait  Tinstruction,  si 
elle  dure  encore,  sinon  aa  siège  du  tribunal  ou  de  la  Cour  qui 
doit  connaître  de  Tinfraction  (art»  21)^ 

Voyons  maintenant  ce  qui  se  passe  quand  l'accusé  fait  dé-» 
fsut  :  il  est  imoiédiatement  saisi  ou  écroué  en  exécution  d'un 
Biaodat  d'arrêt  décerné  par  le  juge  d'instruction  ou  d'une  or- 
dontianoe  de  prise  de  corps  rendue  par  le  tribunal  ou  la  Cour 
(art.  25)*  Le  président  de  la  chambre  ou  du  tribunal  qui  a  sta^ 
tué  sur  la  mise  en  liberté  provisoire  rend»  sur  la  réquisition 
du  ministère  public  ou  sur  la  demande  de  la  partie  civile^  une 
ordonnance  pour  le  payement  de  la  somme  cautionnée.  Les 
sottunes  ainsi  recouvrées  sont  versées  à  la  caisse  des  dépôts 
el  consignations  (ari«  32).  Nous  avons  va  que  tout  cautionne- 
ment comprenait  deux  parties  distinctes  afibctées  &  des  buts 
spéciaux»  En  eas  de  condamnation,  la  première  partie  est  ao» 
quise  à  l'Éiat  du  moment  que,  sans  motifs  légitimes  d'excuse^ 
l'incolpé  est  resté  en  défaut  de  se  présenter  à  un  ou  plusieurs 
actes  de  la  procédure  ou  s'est  soustrait  à  l'exécution  du  juge-' 
aient.  La  deuxième  partie  demeure  destinée  à  payer  les  frais^ 
lea  amendes  et  les  réparations  civiles  t  le  surplus  est  restitué 
à  la  oautioUk  Si  au  contraire  l'inculpé  est  acquitté,  il  en  est  tout 
autrement  :  non-seulement  la  seconde  partie  du  cautionnement 
lui  est  rendue,  mais  la  première  partie  elleHoeAme,  celle  qui 
avait  garanti  la  promesse  qu'il  avait  trahie,  peut  lui  èire 
restituée  par  le  jugement  ou  Farrét  qui  le  renvoie  des  pour-* 
suites. 

C'est  là  une  contradiction  qui  nous  choque  et  dont  la  causa 
remonte  au  point  de  départ  erroné  du  législateur  belge  sur 
toai  aa  qui  taiiabe  an  cautiMnoBnent.  Autant  sont  larges  leff 
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priacipeB  qni  ont  dicté  les  articles  sur  la  liberté  proTÎsoire, 
autant  le  système  des  cautions  est  étroitement  conçu.  La  loi 
belge  confond  les  idées  les  plus  distinctes  :  assurer  la  repré- 
sentation de  rinculpé^indemniser  le  Trésor,  empêcher  la  fuite, 
garantir  les  dommages-intérêts,  le  payement  des  frais  et  des 
amendes,  lui  paraissent  les  diyers  emplois  de  la  somme  Ter- 
sée  ou  de  Thypothèque  inscrite.  Forçant  la  caution  à  payer 
l'amende  et  les  frais,  elle  est  arrivée  à  faire  dépendre  la  peine 
qui  doit  frapper  l'absent  de  celle  qu'on  infligera  au  coupable.  Ea 
eflfet,  quel  est  le  système  de  la  loi  ?  Un  accusé  a  été  élargi  soaa 
caution  ;  il  a  promis  de  se  présenter  devant  le  tribunal;  au  jour 
dit  il  manque  à  la  parole  donnée.  Ya-t-on  saisir  immédiatement 
le  gage  qui,  dès  lors,  appartient  à  TËtat?  Non*  Si  on  le  saisit, 
ce  ne  sera  qu'à  titre  provisoire,  et  la  somme  ne  sera  acquise 
défiitivement  au  trésor  que  dans  le  cas  où  l'inculpé  aura  été  re- 
connu coupable.  Que  vient  faire  ici  la  culpabilité  ?  Il  y  a  ua 
fait  indépendant  du  délit,  un  fait  spécial  qui  doit  emporter  une 
peine  accessoire  et  qui  n*a  aucune  liaison  aved  le  fond  même 
de  la  poursuite  ;  qu'il  soit  absous  ou  condamné  sur  le  fait  prin» 
cipal,  l'accusé  a  trahi  dans  les  deux  cas  sa  promesse,  il  doit 
une  réparation.  Ce  point  est  plus  important  qu'on  ne  le  pense, 
car  ce  système  met  obstacle  à  l'élargissement  ;  il  contraint  le 
juge  à  exiger  une  garantie  plus  considérable' qui  assure  tontes 
tes  conséquences  de  la  condamnation  :  un  ami,  certain  de  la 
présence  de  l'accusé  au  jour  du  jugement,  consentirait  k  verser 
la  somme  fixée^  mais  il  n'est  pas  disposé  à  répondre  d'un 
acquittement,  et  il  s'arrête,  craignant  de  perdre  en  frais  et  en 
amendes  l'argent  qu'il  consignerait.  On  arrive  donc  fatalement 
à  demander  que  l'inculpé  fournisse  une  caution  qui  réponde 
également  de  sa  représentation  et  de  son  innocence*  C'est  là 
une  déplorable  confusion  de  principes  que  nous  avions  à  oosar 
de  relever,  parce  que  nous  la  retrouverons  malheureusement 
ailleurs  que  dans  la  loi  belge. 

En  résumé,  malgré  ses  incorrections,  la  loi  du  18  février  1852 
a  heureusement  modifié  le  Code  en  accordant  au  juge  une  double 
latitude  qui  lui  faisait  absolument  défaut  en  1808  :  d'un  côté,  il 
peut  mettre  en  liberté  sans  aucune  espèce  de  caution  ;  d'autre 
part,  quand  il  eu  exige,  il  n'est  limité  par  aucun  minimum.  Ce 
sont  deux  progrès  dont  la  France  jouit  depuis  quelques  années; 
il  nous  reste  i  envier  à  la  loi  de  1852  l'esprit  libéral  qqi  l'a  die- 
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tée  %  la  rareté  de  la  délentioD  préventive,  le  mandat  de  dépdt 
provisoire  qui  ne  porte  son  effet  qu'après  une  confirmation 
expresse  de  la  chambre  du  conseil,  et,  par-dessus  tout,  ces 
voies  de  recours  si  facilement  ouvertes  à  Tinculpé  détenu  et 
ce  renouvellement  de  la  requête  de  dix  jours  en  dix  jours  qui 
éclaire  d'une  lueur  salutaire,  en  créant  un  contrôle,  les  ténè- 
bres d^une  instruction  jusqu'alors  secrète  et  irresponsable* 

Solsse. 

Pour  donner  rapidement  une  idée  de  la  législation  qui  régit 
la  Suisse,  il  nous  suffira  de  faire  ressortir  les  dispositions  des 
Codes  des  deux  cantons  les  plus  voisins  de  nos  frontières. 

Canton  de  Genève.  -—  Les  lois  que  la  conquête  française 
avait  imposées  sont  restées  jusqu'ici  eu  vigueur  à  Genève  ;  il 
ne  faut  pas  croire  cependant  que  les  Codes  de  l'empire  aient 
j[>u  s'accommoder  complètement  aux  mœurs  de  ce  pays,  depuis 
si  lonjgtemps  libre,  et  qu'ils  soient  demeurés  intacts  au  milieu 
de  leur  indépendance  recouvrée  :  le  développement  progressif 
de  leurs  institutions  devait  les  transformer  pour  les  rendre 
conformes  à  leurs  souvenirs'  et  à  leurs  besoins. 

*  On  peat  coDBolter  les  circulaires  ministérielles  des  21  février  1S&2  et 
9  septembre  i  S5S,  comme  le  meiUeor  commentaire  4e  la  loi  et  le  plus  sûr 
témoignase  des  vues  généreuses  da  législateor. 

*  Dans  le  plus  ancien  document  qui  fasse  connaître  TorganisaUon  crimi- 
nelle de  Genèye  {Libertés,  franchises^  immunités,  us  et  coutumes  de  2a  cité 
de  Genève,  rédigéies  par  Adli.  Fabri,  éréqae»  le  28  mai  1887),  nous  trouvons 
mentionnée  la  liberté  sons  caution  ;  eUe  était  de  droit  dans  tons  les  cas  de 
délits  non  flagrants.  Ces  délits  devaient  être  poursuivis  à  requête  particulière, 
et  raocusateur  devait  donner  caution  (V.  [premier  article,  t.  XX,  p.  SI i 
note  8]  les  cautions  exigées  à  la  même  époque,  en  France,  de  Taccusé  et  de 
l'accusateur)  ou  être  Incarcéré  pour  être  puni  si  la  poursuite  était  jugée 
téméraire.  Les  seuls  cas  où  la  lUierté  provisoire  ne  pouvait  être  accordée 
étaient  le  vol  public,  l'bomicide  manifeste,  la  trahison  notoire  on  autres 
erimes  publics  (flagrants  délits). 

Restreints  par  l'édit  de  1568,  qui  établit  une  procédure  secrète  tout  en 
laissant  subsister  plus  de  garanties  qu'en  France,  les  droits  des  accusés  se 
relevèrent  deux  siècles  plus  tard  sous  l'influence  des  écrits  de  Rousseau 
(lettres  écrites  de  la  Montagne),  et  l'édit  de  1768  éclalrcit  la  matière  des 
emprisonnements  d'office.  Sauf  le  cas  de  flagrant  délit,  aucun  citoyen  ou 
habitant  ne  pouvait  être  emprisonné  d'office  sans  avoir  été  mené  devant  le 
magistrat  qui  avait  ordonné  son  arrestatton. 

U  Gode  genevois  de  1791  malnllnt  toutes  les  guntles  de  l'édit  de  1768, 


Peodiuit  trente  ans  la*  Godes  français  ne  sobtrenl  tovteb» 
que  de  faibles  altérations;  oa  n'osait  pas  briser  l'unité  de 
la  législation  impériale  :  on  sentait  rimperfedion  des  dé- 
tails ^  mais  on  respectait  Tenserable*  Enfin  la  constitution  de 
1847^  en  posant  des  principes  tràs-large»^  vînt  néeeseiter 
une  modification  au  moins  partielle»  et,  deuK  ans  après , 
la  loi  oonstittttionnelle  du  23  avril  1840  sur  la  liberté  iodivi- 
dnelle  et  Tinviolabilité  du  domicile^  organisait  un  système 
complet  de  garanties.  Ce  qui  doit  nous  frapper  particulièrement 
dans  cette  réforme,  c'est  que  rien  ne  fut  cbaogé  aux  basea 
fondamentales  de  rinstruction  criminelle  établie  en  1808t  C'est 
an  exemple  d'autant  plus  intéressant  à  étudier^  que  Tiotention 
du  législateur  genevois  a  été,  non  pas  de  faire  beaucoup  d'ia- 
aovations  au  Code  français»  mais  de  donner,  avec  les  éléments 
^'il  fournissait,  de  sages  garanties  jk  la  liberté. 

Trois  mandats  sont  organisés  par  la  loi^  aussi  différents  par 
lear  durée  et  leur  but  que  par  Tautorité  qui  les  décerne  i 

1*  Le  maadal  d*0fmn$r  est  celui  par  lequel  un  œagistfat 
eompéteot  ordonne  d'arrftter  l'individu  prévenu  d'un  crime  oa 
d'an  déliL  Dans  les  poorsuites  ordinaires  il  n'y  a  que  troia 
autorités  qui  peuvent  lanoer  ce  mandat  s  le  juge  d'instruction^ 
le  conseiller  d'État  chargé  du  département  de  la  justice  et  le 
directeur  de  la  police  centrale;  dans  le  caa  de  flagrant  délit,  le 
procureur  général,  les  juges  de  paix,  les  commissaires  de  polîee 
et  les  maires.  L'arrestation  prescrite  par  ôe  mandat  ne  peut  dtre 
maintenue  plas  de  vingt-quatre  heurt»;  ce  tempe  expiré,  aucun 
magistrat  ou  directeur  de  prison  ne  peut  garder  le  prisonnier 

et  i4slt  «Q  astre  qoenal  ne  pourrait  dtre  arrêté  ^e  dtne  U  cas  où  le  délit 
4oBt  il  «enit  prévenu  mériterait  une  peine  plue  forte  que  celle  d'un  mois 
4a  priwn,  en  Membre  cloee,  au  pein  et  à  l'eau.  Dans  les  huit  ^ears  ds 
l'arreetaUon,  le  Juse  infermateur  devait  edlrUr  au  prévenu  de  faire  décider 
sur  le  validité  ou  la  continuation  de  reoipriaoanement  On  eipoaeit  alors 
les  oaoeea  de  l'erreetation  devant  treiie  notables  ;  le  prévenu  alléguait  ses 
moyens  de  défense  de  ylve  voix  ou  par  écrit,  et  les  notables  prononçaient  t 
1*  si  le  délit  était  de  la  nature  de  cens  pour  lesquels  l'emprisonnement 
préalable  était  autorisé;  3*  s'il  était  nécessaire  que  cette  mesure  fût  eontl- 
anée  ou  s'il  y  avait  lioa  de  libérer  le  préf  enu  sans  caution  oa  sons  serment 
de  se  représenter. 

La  constitution  génsroise  de  1790  créait  douae  grands  Jurés  chargés  de 
statuer  pendant  un  an  sur  le  sort  des  prévenns.  Elle  précéda  de  quatre 
années  la  conquête.  Ce  fut  la  deiaiéie  lot  qui  porta  un  caraelôte  fèsotument 
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MQi  lé  mdre  pasiiUd  dM  peisas  édictée»  paf  la  loi»  Le  pi4^ 
¥6011,  qui  démettre  quaraate»huit  beuree  en  prison  aoaaioAiidet 
d'emener  est  vioiioia  d'uoe  déteotioa  arbitraire. 

V  Z0  mmdol  4'ûrrêi  est  celui  par  lequel  oo  ordonne  d'arv 
citer  et  de  eaainieaîr  en  priaod»  pendant  huU  jémrs  au  plus,  un 
individu  préTona  d'un  crinie  ou  d'un  délit.  Le  Juge  d'insiruciioft 
peut,  seul^  décerner  ce  mandat.  Si  le  prévenu  est  détenu  sous 
le  coup  d'un  mandat  d'amener»  le  mandat  d'arrôt  ne  Yaut  que 
comme  proldngttion  de  la  détention  préventive  durant  un  terme 
de  huit  jours  r 

3<*  £e  mandai  de  dépôt  est  celui  par  lequel  la  chambre  d'iiw 
itraction  ordonoe  de  reteûir  en  prison  un  individu  arrêté  Sous 
la  prévention  d'un  crime  ou  d'un  délit*  . 

Ainsi  ces  trois  mandats  se  suivent  et  se  complètent)  un 
homme  est  arrêté  eu  vertu  d'un  mandai  d'amener;  interrogé 
dans  les  vingt-quatre  hewresy  il  est  de  suite  mis  en  liberté  ou 
renvoyé  déviant  le  Juge  d'instruction  \  celui-ci  décerne  le  mai|*> 
dat  d'arrât  ou  prononce  la  mise  en  liberté*  Ce  n'est  qu'à  partir 
du  mandat  d'arrêt  que  commence  l'inatruction^  ce  n'est  qu'à  dt^ 
ter  de  ce  moment  que  le  prévenu  est  en  état  de  suspicion  légale  i 
mais  dans  le  cas  ou  la  chambre  d'instruction  à  laquelle  a  été 
fait  le  rapport  n'aurait  pas  décerné  dans  les  huit  Jours  le  man- 
dat de  dépôt,  le  juge  d'insiruetion,  pour  couvrir  sa  responsaU* 
lilé^  serait  obligé  d'ordonner  l'élargissement  de  la  personne 
détenue. 

La  loi  reoonnait  à  tout  individu,  arrêté  en  vertu  d'un  des 
trois  mandats  que  nous  venons  de  voir»  le  droit  de  de» 
mander  sa  mise  ea  liberté  sous  caution.  La  liberté  pro* 
vîsoire  doit  toujours  être  accordée,  Selon  la  lot  de  1660,  lors- 
qu'il s'agit  de  délits  oorrectionnds  ;  aucun  juge  ne  peut  la 
mfttser  au  prévenu  qui  la  demande  »  à  moins  qu'il  n'ait  déjà 
subi  une  condamnation  pour  crime  ou  qu'il  ait  laissé  con<* 
Iratndre  sa  caution.  Quand  il  s'agit  d'un  erime^  le  juge  est 
mailre  de  la  refuser.  Comme  l'élargissement  peut  être  ordonné 
en  tout  état  de  cause,  ndn-seulemeat  le  juge,  mais  la  chambre 
d'instruction»  quand  le  juge  est  dessaisi,  sont  compétents  pour 
Paecorder»  Quant  au  montant  du  cautionnement  ^  la  chambre 
d'instruction  peut  seule  le  Bxef  en  ayant  égard  aux  circon- 
stances du  fait  et  au  préjudice  présumé. 

Il  peut  s'effectuer  de  trois  manièrea  :  par  le  dépôt  de  lasomme 
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txie,  par  une  hypothèque  wr  bieas  flQflflanlf  oa  p«r  le  CM- 
HoDBeiDeiit  solidaire  de  trois  perBonnea  aoWablea.  Ce  dcnniier 
mode,  qui  ooostitoe  une  des  iDDOTationa  de  la  loi^  est  de  nature 
i  aimpliller  le  oaultounement^  car  ua  ami  n'engageant  en  pareil 
eaa  que  aa  solvabilité  future,  la  promesse  peut  être  donnée 
«ne  heure  après  rarrestation,  tandis  que  le  dép6t  réel  et  Thy- 
|K>thèque  exigent  de  longues  formalttés.  L'engagement  éven- 
tuel anqud  se  soumet  la  caution  est  alors  limité  à  la  somme 
promise  ;  la  contrainte  par  corps  étant  détruite  %  on  ne  peut 
procéder  contre  elle  pour  le  recouvrement  par  aucune  voie 
d*exéeution  corpor^e» 

Cette  loi,  qui  fonctionne  depuis  treiae  ans  i  Genève,  «  amené 
d'excellents  résultats.  Les  lacunes  qui  firappent  au  premier 
abord  sont  en  effet  plus  apparentes  que  réelles*  Dans  la  pra- 
tique, la  liberté  provisoire  accordée  aux  prévenus  de  délits 
correctionnels  n'ébranle  pas  la  répression.  La  loi  ne  dit  pas 
que  le  droit  absolu  à  Télargissement  force  le  juge  à  accepter  le 
cautionnement  offert  quel  qu'il  soit;  dégagé  des  liens  d'un 
maximum  et  d'un  minimum,  le  juge  peut  fixer  i  un  chiffre 
élevé  la  caution  d'un  homme  sans  domicile'  ou  d'un  voleur 
dangereux,  et  assurer  ainsiy  en  maintenant  la  détention  pré- 
ventive, la  répression  du  délit.  Mais  c'est  le  système  des  man- 
dats qui  doit  spécialement  appeler  notre  attention.  Rendre 
l'arrestation  facile  en  l'entourant  cependant  de  garanties  suffi- 
santes, et  la  détention  difficile  à  mesure  qu'elle  se  prolongerait, 
tel  a  été  le  double  but  de  la  loi.  Elle  l'a  atteint  en  créant  ces 
mandats  i  échéance  fixe,  perdant  toute  leur  valeur  après  un 
temps  donné ,  et  forçant  le  juge  i  ne  jamais  oublier  dans  la 
prison  le  prévenu  qu'il  y  fait  détenir. 

Ckmtonde  Fàud.  —  Dans  le  Code  de  procédure  pénale,  pro- 
mulgué à  Lausanne  par  le  grand  conseil  le  1^  février  1850, 
l'organisation  des  mandats  n'offre  rien  de  particulier.  «  La 
llberlé  provisoire  est  accordée  au  prévenu  Ibrsque,  prenant  en 


*  Loi  du  23  anil  ISIS,  art.  20. 

*  D'slUsun  U  «t  rare  ^u'un  vagabond  aolt  remis  à  Tautorité  Judielaira  s 
l'article  7  porte*....  tootefoia  les  individas  arrêtés  pour  mendicité,  yagabon- 
dage  on  eostraTentlon  aux  lois  sur  la  police  des  étrangers,  peuvent  ne  pas 
être  remis  à  l'autorité  iadlciaire^  mais  être,  dans  les  vingt-quatre  heures  de 
leur  arrestation  et  par  ordre  du  département  de  Justice  et  de  poUee,  mis  en 
liberté  eu  conduits  hors  du  canton,  s'IUsonI  étnageis. 
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considération  la  nature  du  délit  et  les  circonstances  de  la  cause, 
le  juge  estime  s  1*  qaMl  n^en  résulte  pas  d'inconvéAiient  pour 
l'instruction  du  procès;  2*  que  la  fuite  du  prévenu  n'est  pas  i 
présumer  ;  3*  qu'il  n'est  pas  i  craindre  que  le  prévenu  abus» 
de  sa  liberté  pendant  l'information  ;  4*  que  la  mise  en  liberté 
n'est  pas  de  nature  à  produire  un  f&chenx  effet  sur  l'opinion 
publique.  Le  juge  peut  d'ailleurs,  si  les  garanties  personnellea 
du  prévenu  ne  lui  paraissent  pas  suffisantes,  exiger  un  caution* 
nement  »  (art.  77).  On  le  voit,  l'arbitraire  le  plus  absolu  esl 
laissé  an  juge  de  paix  qui  est  chargé  de  l'enquête  ;  il  est  maître 
dn  sort  de  l'inculpé  ;  c'est  i  sa  conscience  que  la  loi  remet  la 
décision.  Dans  tous  les  cas  il  peut  faire  arrêter  le  prévenu,  sauf 
en  matière  de  presse  et  de  contravention  du  ressort  de  la  police* 
municipale  '•  Avant  de  statuer  sur  la  mise  en  liberté  sous  cau-« 
tion^  le  juge  peut  aviser  le  procureur  général  et  la  partie  civile^ 
qui^  soit  verbalement^  soit  par  mémoire^  peuvent  présenter 
leura  observations  dans  les  quarante-huit  heures.  Dès  que  le 
juge  a  rendu  sa  décision  sur  le  chiffre  du  cautionnement,  la 
solvabilité  de  la  caution  et  la  validité  du  titre  remis,  elle  est 
communiquée  immédiatement  au- ministère  public ,  à  la  partie 
civile  et  au  prévenu,  qui  peuvent  recourir  an  tribunal  d'accusa* 
tion  dans  les  trois  jours*  Le  tribunal  rend,  dans  le  plus  bref 
délai,  un  arrêt  motivé,  après  avoir  examiné  les  pièces  et  lea 
explications  qui  lui  sont  adressées.  Le  recoure  ne  suspend  pas 
l'exécution  de  la  décision  du  juge  informateur.  La  liberté  pnv* 
visoire  peut  être  demandée  en  tout  état  de  cause  et  déploie 
ses  effets  jusqu'à  l'exécution  du  jugement,  à  moins  de  décision 
contraire;  mais  la  valeur  des  motifs  qui  engagent  a  mettre  en 
liberté  peut  varier  si  facilement  que  le'Code  a  également  per* 
mis  au  juge  d'élargir  après  avoir  d'abord  refusé  l'élargissement, 
ou  de  faire  incarcérer  le  prévenu  qui  jouissait  d'une  décision 
favorable.  La  caution  elle-même  peut  solliciter  sa  déchaîne , 
mais  elle  n'est  libérée  que  si  l'arrestation  du  prévenu  a  pa 
être  effectuée.  Toutes  ces  décisions  provisoirement  exécutées 
peuvent  donner  lieu  à  un  appel  au  tribunal  d'accusation,  qui 
est  chargé  des  recoure  contre  tous  les  actes  du  juge  informateur. 

•  Le  tribunal  de  police  mnnleipale  pent  pnnumeer  an  maximum  :  i*  la 
neluslon  ou  rempriaonnemeat  n'exeédant  pas  cent  jours;  2«  l'amende  n'ex- 
cédant pas  400  francs  ;  S*  la  réprimande,  fl  a  la  connaissance  de  tontes  las 
f nfractioDS  qui  sont  punias  do  ces  peinei  (art*  34). 


{Mt  msnmnnm  imniimiub  : 

Dmm  tout  lAs  CM  où  le  p^éveâtt  d«ltaeuf0^  m  libiMé  protâKiire, 
U  deit  fiUra  éloetioû  de  donieile  deos  le  rssBori  du  jage  de  fMiis 
naali  de  raffiûre»  è  moios  qu'il  b' j  soit  domioîlîé;  (SecL.  il  ié 
h  JÀherié  )H>eeti. ,  «ri.  77  è  84.) 

Le  eeniionoement  est  géoérelemeiit  uee  proneiee  rédtgte 
en  la  fofme  autheutiquef  ou  eona  aeiug  privé,  de  payer  unie 
eeaiioe  taée  d'airaooe»  aa  delà  de  laquelle  la  oatiitoD.  ne  peut 
Atre  teoue.  Oe  maKinuai  eat  déierrainé  par  le  juge,  qui  ne  peul 
toutefois  exiger  plus  de  4^000  .A>aocs«  Ce  c^utloan^meet  pens 
être  remplacé  par  uu  dépôt  en  argent  ou  par  la  remise  d'uao 
oréanoe.  Le  gage  eat  destiné  à  garantir  le  payement  :  1^  dee 
fi«is  judiciaires }  ft'  des  amendes  ;  8*  d'une  somme  représenta*» 
tive  de  la  peine  de  la  détention,  calculée  è  reieen  de  8  franee 
par  jour.  Que  signiSe  ce  dernier  paragraphe  7  D*api^  le  Gode 
Taudeisi  rengagement  de  la  eaution  ne  produit  son  effet  que 
dans  le  cas  où  le  prévenu  se  soustrairait  par  la  fliite,  êoii  aoamip 
êéU  mfrèê  le  jugement,  ans  suites  de  la  oondaranation*  D*eà  il 
idsulte  que  le  cautionnement  n'est  point  un  gage  qui  aasnre  U 
présence  de  l'accusé  aux  débats^  mais  une  garantie  de  la  peine 
et  de  toutes  ses  conséquences.  Gela  est  si  trai  que^  pour  ne  pan 
ouvrir  anx  reeours  contre  la  caution  un  champ  illimitéi  la  loi 
I  pris  soin  de  dire  que  le  cautionnement  serait  éteint  six  mois 
après  le  jugement  définitif,  où  dès  que  le  jeoadamné  aurait  com* 
mente  à  sj^bir  la  peine  de  la  prison.  Ainsi  oe  système  va  jq»« 
qu'à  mettre  à  la  charge  de  la  caution  la  fuite  d'un  condamné, 
etnq  mois  aprèa  l'arrêt,  quand  il  n'aurait  dû  sa  liberté  qu'à 
l'autorité  qui  aurait  négligé  de  le  faire  ijiearcérer.  C'est  là  une 
singulièfe  déviation  du  principe  même  de  l'élargissement  pro* 
YÎsoire*  Aussi  o'apt«on  pas  osé  pousser  à  rextréme  cette  appli* 
cation  nouvelle  du  cautionnement^  et  le  législateur  a  eu  sein 
d'ajouter  que  si  le  condamné  vient  à  être  saisi  sprèe  le  paye* 
Qient  par  la  caution  de  la  somme  représentative  de  la  détention^ 
U  n'en  subit  pas  moins  sa  peine;  maïs  alors  l'Élat  devra  rem* 
bouraer  cette  somme  à  la  caution  qui  l'a  versée  sana  cause. 
I>'après  le  Gode  de  18S0,  le  cautionnement  ne  parait  pas  devoir 
l'appliquer  aux  dommages-intérêts  qui  étaient  mentionnée  eX"* 
pressément  dans  le  Code  de  1836,  où  ils  figuraient  en  première 
Mgoe. 

En  résumé,  ce  qui  parait  le  plus  pratique  dans  la  procédure 
pénale  du  canton  de  Va«d  «it,  seoil  ÇQ^(r8dit«  r«rg«Bâsa4ion  4^ 
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h  détention  préveBttve.  Ausiitât  que  le  prdirsDti  est  miê  en  élal 
d'arrestalion,  la  roBpoDBabilitë  da  juge  de  paU  edt  engagée  $ 
entre  le  détenu  et  loi^  perBoane  ae  B*lDterpose;  noinseulement 
rinterrogatoire  immédiat  est  exigé,  mats  le  geôlier  ne  reçoit 
d'ordres  que  du  juge  ',  aucune  mesure  de  rigueur  ne  peut  être 
employée  contre  les  détenus  j  le  Juge  informateur  censerve 
rinspection  de  la  prison  et  la  surveillanee  de  raocusé  jusqu'ati 
moment  où  le  président  du  tribunal  est  nanti  des  pièces  ;  celui- 
ci  exerce,  dès  lors,  ces  attributions  jusqu'au  moment  où  le 
préfet  est  chargé  de  l'exécution  de  la  peine  ;  ainsi  eVst  toujours 
un  magistrat  qui  prescrit  les  mesures  provisoires ,  et  qu'on  ne 
croie  pas  à  une  vaine  responsabilité  garantie  |faf  un  texte, 
nais  en  fait  impossible  à  saisir.  Si  le  prévenu  a  des  plaintes  à 
feire  au  sujet  de  sa  détention,  le  juge  ne  peut  lui  en  refuser 
l'insertion  au  procès-verbal,  et  il  peut,  d^ailleurs,  adresser 
directement  sa  plainte  au  tribunal  d'accusation.  Enfin,  pour 
compléter  ce  système,  le  prévenu  libéré  qui  a  été  mis  en  état 
d'arrestation  et  qui  estime  avoir  droit  à  une  indemnité,  peut 
s'adresser  par  requête  au  tribunal  d'accusation,  dans  les  quinse 
Jours  de  Tordonnance  de  non-lieu.  L'indemnité  doit  être  accor* 
dée,  à  Punanimilé  des  soflrageB,  après  avoif  entendu  le  pro*« 
cureor  général. 

De  ^ensemble  de  ces  dispositions  on  peut  donc  eoBohire  que 
ee  Gode,  bien  imparfait  en  ce  qui  touche  la  liberté  provisoire^ 
a  néanmoins  entrevu  quelques-unes  des  garanties  protectrices 
de  TaccuBé.  On  retrouve  à  des  degrés  divers,  dans  les  deux 
législations  suisses  que  nous  venons  de  parcourir,  des  germetf 
féconds  qui  peuvent  se  développer  sous  l'influence  généreuse 
d'un  sol  libre  )  pa?  elles-mêmes,  les  lois  que  nous  avons  expo^ 
sées  sont  peu  de  chose  s  suivant  le  caractère  des  hommes  qui 
les  appliquent  et  des  institutions  qui  les  font  vivre,  elles  peu- 
vent  devenir  de  puissantes  garanties  d'ordre  et  de  liberté. 

Angleterre. 

Que  se  passe-l-il  en  Angleterre  t  Sur  quelque  objet  qu'elle 
porte,  cette  question  a  parmi  nous  l'heureux  privilège  de  pas- 
Bionuer  les  esprits.  Oa  ne  trouvera  ici  ni  attaques  intéressées  ni 
nrdenta  panégyrique»)  nous  nous  bornerons  &  indiquer  ce  qud 
devient  l'accusé  avant  le  jugement.  Cependant,  il  ne  faut  pas  s'y 


841  m snqcvoM  cauoNBLLi* 

troBiper,  ce  n'est  pas  seulement  un  droit  que  nous  allons  trou* 
yer  dans  ce  pays,  c'est  une  suite  d'usages  profondément  enrar 
cinés,  intimement  liés  aux  mœurs,  et  dont  l'histoire  elle-même 
vient  éclairer  Torigine. 

V  Origine. 

Les  uns*  ont  prétendu  que  l'Angleterre  avait  reçu  des  Ro<* 
mains  l'usage  des  cautions;  d'autres  %  plus  préoccupés  de 
rhonneur  national  que  de  la  stricte  vérité^  ont  ai&rmé  que 
cette  loiy  si  vantée  dans  la  jurisprudence  anglaise,  était  plu- 
sieurs siècles  auparavant  dans  la  nôtre  et  que  les  Anglais  nous 
l'avaient  empruntée.  Nous  ne  nous  mêlerons  point  à  ces  discus* 
sions  stériles  ;  nous  avons  vn  qu'elle  était  partout  au  moyen 
âge;  aucun  peuple  ne  peut  donc  se  vanter  d'en  avoir  joui  i 
l'exclusion  de  ses  voisins.  Mais  comment  l'Angleterre  a-t-elle 
su  garder  ce  droit  au  milieu  de  la  réaction  du  XV*  siècle?  ce 
serait  là  le  seul  point  intéressant.  L'histoire  de  sa  constitu- 
tion nous  l'apprendrait;  nous  verrions  les  Saxons,  impuissants 
à  chasser  les  vainqueurs,  chercher  la  consolation  de  leur  dé- 
faite dans  la  conquête  des  institutions  politiques,  puis,  de  la 
lutte  constante  des  deux  races  avec  des  forces  presque  égales, 
naître  et  se  consolider  les  libertés  publiques  \  nous  lirions  dans 
la  Grande  Charte,  qui  contient  les  principes  encore  respectés 
depuis  six  cents  ans  de  la  constitution  anglaise,  la  consécration 
de  la  liberté  individuelle.  En  défendant  toute  arrestation  ou 
toute  atteinte  à  la  liberté  du  citoyen,  quand  elle  ne  serait  pas 
la  conséquence  d'un  jugement  par  jurés  '  ou  d'un  usage  consa- 
cré par  les  coutumes  locales,  elle  établissait  de  fait  la  liberté 
provisoire.  En  effet,  voyez  la  situation  des  accusés  :  le  «oi  ne 
pouvait  légalement  les  (aire  arrêter  avant  qu'une  décision  de 
leurs  pairs  n'eût  statué  sur  leur  sort,  et  cependant  le  crime 
soulevait  l'indignation  de  tous;  on  connaissait  le  coupable  ;  il 
faisait  partie  de  la  centenie  dont  tous  les  membres  étaient  liés 


<  Pttanglerl,  U?.  III,  ehap.  e. 

*  Putorat»  Ordofui.  des  d$i  roU  dé  Franu^  t  XVI,  p.  421,  note  1. 

*  Masna  charta  1S1&,  art.  46.  «  Nnllus  liber  homo  capiatur.  Tel  Impriao' 
netur^  aut  desaaisietur,  aut  utlagetar  {outlaweà)  aut  eisaletar,  aut  aUquo 
modo  destlnatur  ;  nec  super  eum  ibimna,  nec  aaper  enm  mittemus,  niai, 
per  légale  judicinm  parinm  auomm,  vel  per  legem  terrs.  »  Le  document 
original  (te&te  anglaiB)»  eonierîé  an  Britiah  Musenoi,  donne  à  cet  article  le 
ir4S. 
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par  une  responsabilité  commune^  chacun  avait  intérftt  à  le  gar» 
der;  s'il  fuyait,  ses  voisins^  ses  amis  étaient  frappés  d'une  amende; 
il  fallait  donc  à  tout  prix  le  représenter  à  la  justice^  sinon  on 
aurait  dû  une  somme  au  roi.  Dans  cette  expiation  mutuelle  si 
conforme  au  génie  saxon^  ne  découvre-t-on  pas  l'origine  des 
cautions  si  fréquentes  en  Angleterre,,  et  particulièrement  de  l'é- 
largissement provisoire  ?  Les  amis  qui  répondent,  l'engagement 
éventuel,  le  payement  subordonné  à  la  fuite,  toutes  ces  formes 
ont  subsisté  jusqu'à  nous.  Aussi  haut  que  nous  remontions  dans 
l'étude  des  lois  anglaises,  nous  retrouvons  ainsi  les  traces  de  ce 
droit.  II  est  inutile  de  le  suivre  pas  à  pas  :  ce  serait  une  recherche 
aussi  longue  que  vaine;  il  vaut  mieux  voir  de  suite  dans  l'étude 
de  la  législation  contemporaine  l'alliance  des  anciens  usages 
relfgieusement  conservés  et  des  nécessités  nouvelles. 

2*  Quel  est  le  pouvoir  qui  met  en  liberté  sous  caution  ? 

Presque  tous  les  magistrats  de  l'ordre  judiciaire  pouvaient  au- 
trefois élargir  sous  caution  un  accusé  jusqu'au  jour  du  juge- 
ment. Peu  à  peu  cette  faculté  fut  restreinte  ;  aujourd'hui  ce  sont 
les  juges  de  paix  dans  les  comtés  et  les  magistrats  de  police 
à  Londres,  qui  exercent  le  plus  ordinairement  ce  pouvoir  ^. 
Leur  fonction  les  investit  naturellement  de  celte  compétence. 
Un  homme  vient  d'être  arrêté;  il  est  immédiatement  amené 
devant  le  juge  de  paix  -,  il  est  interrogé;  le  magistrat  reconnatt 
qu'il  ne  lui  appartient  pas  de  juger  l'affaire ,  il  doit  renvoyer 
devant  le  jury  ;  il  ordonne  que  l'accusé  sera  enfermé  jusqu'à 
son  jugement  dans  la  maison  de  délenlion;  ou  bien  l'affaire  est 
de  sa  compétence,  mais  il  faut  citer  un  témoin  et  jusqu'au  len- 
•demain  l'arrestation  est  maintenue.  Dans  ces  deux  cas,  c'est 
depuis  la  sortie  de  l'audience  du  juge  de  paix  jusqu'à  la  com- 
parution devant  la  juridiction  de  jugement  que  l'aceusé  peut 
réclamer  sa  mise  en  liberté  sous  caution  [bail).  Généralement 
celui-ci  demande  au  juge,  avant  d'être  remmené  en  prison,  de 
vouloir  bien  fixer  le  montant  du  cautionnement  qu'il  devra 

^  tes  magistrats  de  police,  qui  sont  de  création  récente,  ont  les  mêmes 
attrlbuUoDS  judiciaires  à  Londres  et  dans  les  grands  centres  de  population 
que  les  juges  de  paix  dans  ies  comtés.  Aussi  employons-nous  indifféremment 
oes  deux  termes  pour  signifier  ie  Juge  chargé  de  la  première  information 
dans  toutes  les  affaires  criminelles  et  correctionnelies.  Au  point  de  Toe  de 
la  procédure,  ils  ne  diffèrent  que  par  la  nécessité  pour  les  Juges  de  paix  de 
faire  toni  les  actes  à  àwif  tandis  qoe  le  magistrat  de  police  peut  agir  seul. 
XXI.  36 


fournir  peur  Taqaer  à  «as  affaîfes  jpiertoonellei  jasqn'an  jag^ 
Dieat.  Qualquefoig  ia  magistrat  s'adressani  la  premier  au  prb- 
aonoiep  o&re  de  le  mettra  ea  liberié,  mais  il  n'agit  aiosi  qaa 
dans  les  affairea  où  les  obargas  saat  doulaueas  -,  la  magistrat 
araint  alors  d'aavoyar  la  prévenu  sa  prison  et  il  s'efforce  d'al- 
"lëger  sa  responsabilité  an  atténuant  les  oanséquencas  d'une 
arranr. 

Le  juge  de  paix  peut  élargir  las  accusés  de  délita  [miiiê^ 
MHeanoTf)  et  de  crimes  {feUnùes),  mais  il  ne  peut  jamais  cod<- 
oaf  Ire  d'une  aecusation  de  haute  trahison  ^  ;  en  pareil  cas,  toute 
demande  de  liberté  provisoire  doit  être  adressée  à  on  sacrer 
taire  d'État  ou  à  un  juge  du  banc  de  la  reine  K 

La  constabla  et  à  plus  forte  raison  Tinspecteor  de  police  qai 
commanda  la  atatioa  où  est  amené,  le  soir  ou  pendant  la  puity 
Pindividtt  arrêté  ont  le  droit,  quand  i(  s'agit  d  un  petit  délit  ou 
d'une  contravention,  de  mettre  en  liberté  provisoire  l'inculpé 
an  lui  fîiisant  prendre  l'engagement  de  se  présenter  à  diK  heures 
du  matin,  c'est*à«dire  dès  l'ouverture  de  l'audieqoe,  devant  ia 
magistrat.  Cette  promasse  est  inserite  sur  le  registre  de  la  sta*- 
tion  de  police  et  reportée  sur  la  feuille  volante  qi^i  constitue  la 
seul  dossier  remts  an  magistrat  et  qui  contient  le  nom  de  l'in^ 
culpé,  sa  demeure,  le  moiif  et  l'haura  de  son  arrestation,  les 
témoins  du  fait,  l'engagement  pris  par  lui  de  oom paraître,  la 
somme  promise  en  garantie,  ou  le  nom  des  amis  qui  l'ont  cau- 
tionné. Cet  engagement  a  la  même  valeur  au  point  de  vue  du 
recouvrement  que  s'il  était  pris  devant  le  magistrat,  mais  le 
^H^évenu  ne  peut  jamais  Texiger.  C'est  une  faveur  que  le  conn- 
étable accorde  dans  la  pratique  soua  sa  responsabilité  peraon-r 
nolle. 

Un  acte  voté  dana  la  session  de  1859  a  inveati  les  «a* 
ronêfê  du  droit  de  mettra  en  liberté  sous  caution  :  ces  msr 
gTstrats,  chargés  par  la  couronne  de  diriger  une  enquête  dans 

*  Autrefois  les  accusés  de  meurtre  oa  d'incendie  ne  poavaient  être  élarRis 
par  le  Juge  de  paix.  «  In  omnibus  placitis  de  felpnia  solet  accusatos  per  ple* 
gtot  dimiiti,  preterquam  in  piaeito  de  homicidio.  »  «  Soieadam  tamen 
qnod  in  boe  p!acito»  non  soiet  aceosbtas  per  pleglos  dlMiitl,  niai  ex  réglai 
potestatia  tienefieio.  »  (Gian.,  liT.  XIV,  e.  1  et  S.)  Vtd.  Sleplu&'i  opaunsi»- 
taries,  tV,  p.  406,  oa  Bl.  comnu,  IV,  p.  SSd. 

*  Soua  le  règne  de  la  reine  Éiisabeth  eependant,  TapIniOB  aaantnM  isala^ 
sait  qu'aucune  Cour  ne  pouvait  élargir  un  accusé  de  lisats  traklaim,  en^ 
priaonné  par  ordre  d'an  eanselUffir  priTd* 
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tous  1m  esfl  dA  il  y  a  mort  d'homoie  et  de  présider  le  jiivf 
chargé  de  dëoider  en  fait  quelle  est  la  cause  de  la  mort, 
n'étaient  pas  compétents  pour  aiettre  en  liberté  sous  eantioa; 
c'était  ttoe  lacune  regrettable  qui  entraînait  de  fort  longs  r^ 
tards  en  obligeant  Taccosé  à  se  présenter  enauite  devant  nn 
juge  de  paix  s  Tacte  de  1859  a  donné  le  droit  auoorpnerde 
mettre  en  liberté,  apràs  leTerdtet  du  jury  d'enquête»  les  accusés 
de  meurtre  ou  de  coups  et  blessures  ayant  entraîné  la  mort 
sans  intention  de  la  donner  (mamlaughter). 

Quand  un  juge  de  paiK  a  refusé  de  mettre  en  liberté  nn  pri- 
aonnier  on  lui  a  demandé  une  caution  trop  élevée,  celui-ci  a 
ane  voie  de  recours  coqtre  cettQ  décisiop  ;  il  peut  s'adresser  à 
tfP  juge  du  b^pc  de  la  reine,  le  n^^gistrat  préy90U  àe  ruppe^ 
ânvpie  son  gre£9er  ($lfrk)  avec  les  dépositions  auprès  du  jugp 
qui  statue  aussitôt  et  ne  réforme  que  très-rarement  la  décision 
du  juge  de  paix.  Si  le  juge  du  banc  de  la  reine  conçoit  des 
doutes  sur  la  solution  à  donner,  il  pppt  porter  l'affaire  à  )'aur 
diencapour  avpir  l'avis  de  ses  collègues.  Au-dessusde  rautorit^ 
4tt  juge  du  banc  de  la  reine,  nous  ne  trouvons  aocnn  tribunal, 
ear  le  recours  &  la  Chambre  des  lords  ne  peut  être  considéré 
comme  un  appel  régulier  ;  c'est  une  juridiction  tout  exception- 
nelle S 

3**  Dam  quel  ea$  les  aecuêéê  joumeniHlê  d$  «s  dr&ii  ? 

L'acte  du  14  août  1848  (11  et  IS  Victoria),  qui  a  réorganisé 
les  juges  de  paix  et  fixé  leurs  droits,  règle  ce  point  avec  la  plus 
grsnde  précision;  toutes  les  infractions  sont  divisées  aupoinMp 
vue  de  la  liberté  provisoire  en  deux  classes':  dans  Tune,  le  juge 
de  paix  a  un  pouvoir  absolument  discrétionnaire*,  il  peut  mettra 
en  liberté  l'accusé  qui  offre  une  garantie  suffisante  ou  rejeter 
sa  demande;  dans  Tautre  classe,  il  est  contraint  par  la  )oi  d'é- 

»  L6i  psiaonnsa  arrêtées  par  ordre  d'une  4ei  deux  Ghamiiies  du  Parleoient 
ne  peuvent  être  élargiee  sous  caution  que  par  la  Chambre  eUe^mêois. 

*  La  tecUoB  23  du  statut  énumère  les  laits  dans  lesquels  le  juge  de  psix  a 
le  dioit  dPa€$ord9r  ou  dé  réfuter  rélargissemeot  proviaolre  :  ce  sent  tous 
lis  «rimes  (félonies),  les  tentatives  de  crimes,  eacroqueries,  recels,  parjures» 
subornation  de  témoins ,  disslmaiaUon  de  naissance,  outrage  publie  à  la  pur 
dear,  émeute,  violences  i  la  sulis  d'une  eoalitlon  d'ouvriers,  coups  à  un  agent 
de  la  force  publique  dans  i'exerdce  de  ses  foncUons  ou  à  toute  peraonne 
lui  venant  en  aide,  négligence  ou  indiscipline  d'un  agent. 

U  est  curieux  de  remarquer  que  la  loi  propesée  en  i8éS,  ans  Ghanbres 
fiançalsesi  rangeait  dans  la  catégorie  d'exception  toasta  mêmes  délits» 
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Itrgir  Paoeosé  détena  ^  En  résamé,  pour  tous  les  crimes  el  les 
plus  graves  délits  la  liberté  est  une  faveur  ;  pour  toutea  les  ai^ 
lies  infractions^  elle  est  un  droit»  Tel  est  le  principe  général 
qu'on  peut  faire  ressortir  des  textes;  l'acte  de  184S  donne 
une  idée  exacte  de  la  jurisprudence;  quand  le  statut  a  été 
lédigé,  il  venait  convertir  en  lois  une  série  d'usages;  il  n'a 
donc  rien  innové,  et  il  est  entièrement  conforme  à  la  pra- 
tique. 

A  Gel  artlde  était  44à  aoqi  prette  qoand  uns  brochure  de  M.  Bertrand, 
Jage  d'InitrocUon  an  trU>iuud  de  la  Seine»  a  été  publiée  traitant  de  la  détea. 
Uon  préventive  en  Angleterre.  Cette  distinction  des  prévenus  en  deux  classes» 
dont  Tune  implore  une  favear  et  l'autre  réclame  un  droit,  y  est  niée  de  la 
manière  la  plus  formelle.  Il  est  donc  nécessaire  de  mettre  les  textes  sons  les 
ireax  du  leetear  poor  taire  eesser  tous  les  doutes  et  établir  déOnlUvement 
la  vérité. 

L'acte  du  11  août  184S»  qui  organise  la  compétence  des  Juges  de  paix,  s*oe» 
eupe»  dans  le  chapitre  43,  des  crimes  et  des  délits  qui  doivent  être  Jugés  par 
le  Jary  (indictabU  offenees).  La  section  23  de  ce  chapitre  règle  ce  qui  est  rela- 
tif à  la  liberté  sous  caution,  qu'aucune  loi  plus  récente  n'a  modifiée.  Voie! 
ies  termes  mêmes  de  la  loi  :  «  Dorénavant,  tontes  les  fois  qu'une  personne  cona- 
«  paraîtra  ou  sera  amenée  devant  un  Juge  de  paix  sous  l'accusation  de  crime» 
«  de  tentative  de  crime,  etc....  (V.  dans  la  note  précédente  la  liste  corn» 
«  plète),  le  Juge  de  paix  pourra»  à  ta  discrétion,  la  mettre  en  liberté  sous 
«  caution  si  elle  offre  des  sûretés  qui  paraissent  suffisantes  pour  assurer  sa 

«  comparution  devant  le  Jury »  et»  quand  une  personne  sera  accusée  do- 

«  vaut  un  Juge  de  paix  de  tout  délit  de  la  compétence  du  jury  autre  que 
«  ceux  mentionnés  plus  haut,  le  Juge»  après  avoir  noté  les  dépositions»  au  lieu 
m  de  renvoyer  le  prévenu  en  prison^  devra  le  mettre  en  liberté  sous  caution; 
«  mats  si  le  prévenu  a  déjà  été  renvoyé  en  prison,  il  aura  le  droit  de  s'adres- 
«  ser  au  Juge  de  paix  qui  visite  la  prison  ou  à  tout  autre  du  même  comté.  » 
^t.  23  :  And  be  it  enacted^  that  wKere  any  perton  thaU  appear  or  b§ 

Jn'ought  hefore  a  jwtice  of  the  peacê  charged  wiih  any  felony suek 

justice  of  the  peace  may,  in  his  disgeetioii,  admit  sttch  person  to  bail,  upon 
his  procuring  and  produeing  such  turety  or  sureties  as  in  the  opinion  of 
sueh  justice  wiU  be  suffUient  to  ensure  tho  aippearanee  of  such  accused 

person andwhere  any  perton  shàll  be  charged  before  any  justice  ofthê 

peace  foi(k  any  indictable  misdemeanour  other  thon  those  kerein  before 
«MfUioiMd,  eueh  justice,  after  kkking  the  examinaHons  in  writing  ai 
mforesaid,  msTEAD  or  comiinifo  hih  to  pbison  for  sues  orPERCX»  shall 
AoaiT  UM  to  bail  in  manner  aforesaid,  orifhe  hâve  been  cowumlted  to 

frison»  and  shaU  apply  to  any  one  of  the  visiting  justicet Ce  serait 

aflliUbllr  le  témolgnagne  d'an  texte  aussi  poslUf  que  de  citer  les  commenta- 
teurs de  la  loi,  qui»  loin  d'élever  une  controverse  sur  le  sens  qu'elle  présentes^ 
ont  tous  affirmé  le  droit  à  la  liberté  sons  caution  d'une  classe  nombreuse 
de  prévenus  (V.  le  manuel  qui  est  entre  les  mains  des  maglsUnts  de  Lon- 
dres :  Jervift  aUtf  p.  47). 
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Le  jage  peut  encore  mettre  en  liberté  provisoire  qaand  il  ren- 
Toie  l'affaire  à  une  autre  audience  :  souvent  Tabsence  d'un  té- 
moin ou  quelques  recherches  rendues  nécessaires  par  le  pre- 
mier débat  motivent  une  remise  de  deux  ou  trois  jours  ;  en 
pareil  cas^  si  le  juge  n'a  pas  de  raison  de  craindre  la  fîiite  de 
Faccusé^  il  peut  le  laisser  libre  purement  et  simplement,*  sou- 
vent il  lui  fait  prendre  un  engagement,  mais  l'emprisonnement 
provisoire  est  fort  rare. 

Le  prévenu  auquel  on  refuse  injustement  sa  mise  en  liberté 
a  trois  moyens  de  se  faire  rendre  justice.  Nous  avons  vu  plus 
haut  l'appel  i  un  juge  du  banc  de  la  reine;  la  seconde  voie  de 
recours  est  ouverte  quand  le  refus  d'élargir  a  été  fait  mécham- 
ment: le  prévenu  peut  alors  poursuivre  directement  le  juge 
devant  les  Cours  supérieures.  Enfin,  quand  ni  l'usage  ni  la  ju- 
risprudence n'ont  suffi  à  lui  faire  rendre  justice,  il  peut  invo- 
quer l'acte  d'iEToteof  carfUi  qu'il  n'est  point  permis  de  passer 
sous  silence. 

L'acte  d^Habeoê  corpus  qui  passe,  après  la  grande  Charte, 
pour  le  fondement  des  libertés  anglaises,  permet  au  prisonnier 
d'éviter  toute  détention  contraire  aux  r^les  que  nous  avons 
énoncées  plus  baut^  Tout  homme  arrêté  peut  exiger  du  gar- 
dien de  la  prison  une  copie  du  mandat  et  le  forcer  i  le  lui  re- 
mettre dans  les  six  heures '•  Muni  de  cette  pièce^  le  prisonnier 
adresse  une  requête  au  chancelier  ou  à  tout  autre  juge  de  la  cour 
du  banc  de  la  reine  qui  devra  délivrer  immédiatement  un  ordre 
àHiabeoi  carpui  *•  Le  détenu  sera  alors  extrait  de  la  prison  % 
amené  devant  le  juge  qui  pourra  maintenir  sadétention  ou  bien, 
si  la  loi  permet  son  élargissement,  le  mettre  en  liberté  en  exi- 
geant des  sûretés  qui  garantissent  sa  présence  devant  le  jury» 
Une  personne  délivrée  par  l'acte  d'Uabeas  corpus  ne  peut  plus 
être  arrêtée  de  nouveau  pour  le  même  fait,  à  peine  de  500  livres 

'  L'acte  à*Hàbeai  eorpw  fnt  voté  par  le  Parlement,  soas  le  règne  de 
Charles  11,  SI*  année,  tSSO.  Il  a  été  confirmé  et  augmenté  vous  Georges  III. 

•  Toat  gardien  négligeant  de  donner,  dans  les  six  heares  de  la  demande 
par  le  prisonnier,  une  copie  da  mandat  d'arrêt,  sera  condamné  à  100  liv» 
de  dommages-intérêts  ponr  an  premier  refos  et  à  200  Uv.  pour  an  second 
(Act.,  S  4). 

.  *  Les  ordres  doivent  porter  la  mention  «  Habeu  corpos,  »  et  être  signés 
par  le  Juge  qai  les  délivre  (Act,  S  2). 

*  L'ordre  doit  être  exécuté,  et  le  prisonnier  ramené  dans  on  délai  propof  *- 
ttonné  à  la  distance,  et  ([Qia'exeédera  Jamais  vingt  Joari(Aet«,  $S). 
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de  doinniage8-iiitérA(0«  La  loi  ne  s'est  pas  bornée  à  protéger  les 
▼iolîmes  d'arrestations  arbitraires^  elle  a  cherché  i  imposer  tm 
terase  aim  détenlions  avant  le  jugements  C'est  ponr<{Qoi  le  même 
aete  établit  an  principe  qoe  tonte  personne  poursuivie  devra 
Mre  jugée  dans  la  plus  prochaine  session  on  admise  à  fournir 
oaaiion,  et  que  si  un  prisonnier  n'est  pas  jugé  dans  h  seconde 
Maston  qiH  suit  sfon  erimOy  il  aura  le  droit  d'attendre  en  liberté 
sa  comparution  devant  le  jury. 

Telles  sont  les  dispositions  dn  statut  qile  les  Anglais  consi- 
dèrent eoreme  on  dés  plus  puissants  remparts  de  leurs  vieillea 
libertés.  Conroadant  facilement  l'effet  et  la  cause»  la  natioà  s'est 
forteihenl  attachée  à  la  liberté  provisoire  et  à  ce  système  de 
caations  qn'elle  voyait  appliqué  comme  un  remède  partout  oà 
la  liberté  individuelle  était  menacée.  La  Charte  la  plus  ancienne^ 
la  loi  laphis  populaire,  la  déclaration  solennelle  des  droits  ^  re« 
oonnus  au  peuple  par  une  dynastie  nouvelle  parlent  également 
de  liberté  du  citoyen  et  des  cautions  qu'il  devra  fournir  comme 
des  dëax  termes  d'une  même  idée  :  e'est  le  moyen  pratique 
que  le  bon  sans  du  législatenr  ne  aépare  jamaia  du  but  à  at« 
teindre. 

En  France^  tout,  cautionnement  se  produit  sons  forme  d'an 
dépAt  d'une  somme  d'argent;  en  Angleterre^  au  contraire,  ee 
moyen  n'est  jamais  employé^  et  nous  Voyons  presque  partout 
mie  promesse  éventuelle  de  payement  remplacer  aotre  système 
dëeonsignàtion*  • 

La  personne  qui  se  présente  comme  caution  s'engsge  àver^ 
ser  sm  trésor^  si  la  condition  se  réalise»  une  somme  fixée 
d^avance.  Par  exemple»  un  ami  prend  l'engagement  solennel  et 
par  écrit  {reeogniMonee)  de  payer  à  la  reine  10  livres  si  le 
prévenu  feil  défaut  au  jour  du  jegement.  Jamais  une  caution  ne 
dépose  une  somme  d*argent;  c'est  une  promesse  pour  l'avenir 
et  qui  ne  sera  exigible  que  dans  le  cas  de  la  non-côtnparutioa 
du  prévenu  élargi.  Ainsi»  pouc  là  caution  tout  est  plus  simple 

'  Lormine  le  Patletttent  aiipela  au  trAne  â* Angleterre  le  prlnes  et  Is  fflU'^ 
cesse  d'Orange  (Gotllaume  et  Marie);  le  13  février  1688,  il  vota  une  aorte  de 
Charte  [Bill  of  rightf)  en  treize  articles;  le  tfhtième  contenait  ces  mots  : 
**That  êxeessire  bail  o^^ght  not  to  &e  required,  nof  exeêftivê  fhiès  impùied." 
On  n'etigerfl  ni  cautions  trep  élevées  ni  impôts  trop  lonrd^  $  -^  tant  ee  ùtoit 
aemblalt  résumer  en  lui  la  liberté  même  du  peuple  anglalBf 
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qu'en  France  >  lea  fiaques  aont  bornés,  la  responsabilité  limitée 
an, cas  de  faite  de  raccusé.  Il  n'j  a  pas  d'argent  à  consigner» 
enfin  la  caution  est  assurée  que  la  somme  promise  ne  sera  ja- 
mais  employée  à  payer  les  amendes  et  les  frais^  puisqu'elle  sera 
déliée  de  tout  engagement  avant  Touverture  des  débats^  dès 
l'instant  où  le  prévenu  se  sera  présenté  devant  le  Jury.  Il  y  a  là 
hdc  précision  et  une  certitude  qui  doivent  faciliter  les  caution* 
nements;  parmi  nous  que  d'embarras  pour  verser  une  somme  I 
que  de  lentcura  et  de  délais  pour  la  retirer  du  greffe!  Ici  tout 
est  rapide;  la  caution  n'a  qu'à  faire  sa  promesse  devant  le  ma* 
gistrat  ;  elle  ne  signe  même  pas  ;  le  juge  de  paix  donne  à  l'acte 
son  caractère  solennel  ^  Plus  tard^  si  l'accusé  se  présente  au 
jour  dit,  l'obligation  est  nulle  et  n'emporte  aucun  effet.  S'il  fait 
défaut,  le  juge  eonstate  son  absence  par  one  mention  inscrite 
«a  dos  de  l'acte  de  cautionnement  4ranscrit  sur  parchemin.  En 
déclarant  que  l'accusé  a  forfait  à  sa  promesse,  il  donne  force 
eitécutoire  à  Tobligation  *.  Il  décerne  en  môme  tempe  nn 


*  Voici  d'ailleurs  le  texte  de  Yaeit  de  cautionnement  :  Le  1"^  juin  de  Van 
de  if.  S,  1682,  Jean,  ouvrier  brasseur;  Pierre,  épicier,  et  Paut,  boucher, 
se  sont  présentés  en  personne  devant  nous,  juge  de  paix  de  Sa  Majesté  pour 
lé  àomté  de,é..4,  et  ont  reconnu  successivement  devoir  chacun,  à  lé  reine  ou 
à  wes  suceeeeeurs^  les  sommes  tuitantes  :  Jean,  la* somme  de  10  livres; 
Pierre  et  Paul,  celle  de  30  livres  de  bonne  et  loyale  monnaie  d* Angleterre^ 
à  recouvrer  et  liquider  sur  leurs  biens  meubles  ou  immeubles  si  ledit  Jean 
manque  à  la  condition  ci-jointe.  Engagement  pris  et  reconnu  lesdits  jour  et 
an ,  devant  noui,  jUge  de  paisD.  —  La  condition  est  ainsi  conçue  dans  les 
cas  ordiDaires  :  La  condition  de  la  reconnaissanu  ci'jointe  est  que  Jeeau 

prévenu  devant  moi  d^ avoir  commis (od  rappelle  sommairement  le  fait), 

fNtrolira  éevemt  la  Cowt  de y  à  îaprochaiiie  session  qui  se  tiendra  dans 

le  comté  de ;  quHl  se  remettra  à  la  garde  du,  geélier  de  la  maison  d$ 

jus^ici  qu'il  esBoepte/ra  le  éébe^  sur  le  fait  ci-^seus  rappelé  tel  qu'il  sera 
qmlifié  par  h  grand  jmyt  et  qu*il  ne  ^ttsra  pas  l'audience  sans  la  psr- 
mûficn  de  la  Cour,  S'il  remplit  ces  conditions,  l'engagement  ci-joint  esi 
nul;  i^il  y  manque f  VoHigation  portera  son  plein  et  entier  effet.  De  plusi 
on  remet  à  i'aceasé  et  à  ses  eantions  Tavis  suivant  :  N^oubliex  pas  que  vous 
Jean,  vous  êtes  engagé  pour  la  somme  de  10  livres,  et  que  vos  cautions, 
Pierre  et  Paul,  se  sont  engagées  pour  ceUe  de  20  livres  ;  que  vous,  Jean,  de- 
WM  comporoitre  (énumérer  les  conditions  de  l*acle)  devant  la  Cour,  et  quCf 
faute  de  ce  faire,  Vobligation  souscrite  par  vo%u  et  vos  cautions  sera  pour" 
suivie  par  toutes  voies  de  droit.  Signé  :  le  juge  de  paix.  Cet  aTertissement 
donné  sans  frais,  comme  tous  les  actes  relatifs  à  la  liberté  sons  caution, 
lend  inutile  It»  eitatioBs  dont  U  évite  les  frais* 

*  JecerHIk  ptaltétU^iêanna  s^mê  pm  ffésmsié  à  l'heme  et  etuUmmen^ 


{SS3  IMSTEUCTIOM  CIIMIHBLLE. 

warrant  pour  arrêter  le  préveou  et  prescrit  la  pounaita  des 
cautiona  qu'il  aurait  le  droit  de  faire  aaiair,  car  elles  sont  bon- 
traigoablea  par  corps  ^  Toutefois  elles  ne  subissent  pas  de 
jugement  et  ne  peuvent  être  frappées  d'aucune  peine  à  moins 
qu'elles  n'aient  favorisé  la  fuile  du  coupable,  manœuvre  que  la 
loi  anglaise  punit  sévèrement.  Du  moment  que  le  défaut  du 
prévenu  est  certain,  la  somme  promise  par  lui  et  ses  amis  est 
acquise  i  la  reine;  c'est  une  dette  envers  le  Trésor  de  même 
nature  que  celle  résultant  de  toute  autre  amende  et  dont  le 
recouvrement  sera  poursuivi  par  les  voies  d'exécution  ordi« 
naires. 

La  loi  anglaise  n'a  négligé  aucun  moyen  de  faciliter  la  liberté 
provisoire.  Souvent  le  juge  voudrait  élargir  un  prévenu  qui  ne 
peut  fournir  de  caution  ;  en  pareil  cas»  le  magistrat,  en  l'en- 
voyant en  prison,  mentionne  au  dos  du  mandat  qu'il  ne  s'op- 
pose pas  à  l'élargissement  et  que  si  une  caution  venait  à  s'offrir, 
elle  devrait  fournir  une  somme  qu'il  fixe.  Liorsque  plus  tard  un 
ami  se  présente,  le  juge  qui  visite  la  prison  peut,  sur  la  produc- 
tion du  mandat»  mettre  en  liberté  le  détenu  *. 

Quelquefois  il  arrive  qu'un  ami  éloigné  ne  peut  se  transporter 
pour  garantir  la  présence  de  l'accusé  ;  on  fait  alors  un  double 
du  certificat  de  consentement  donné  parle  magistrat*.  On  l'ex- 
pédie à  la  caution;  celle-ci  le  porte  au  juge  de  paix  de  son  do- 
micile et  prend  devant  lui  l'engagement  solennel,  puis  on  ren- 
voie les  pièces  au  gardien  de  la  prison  et  le  juge  ordonne  la 
mise  en  liberté  du  détenu  après  lui  avoir  fait  prendre  l'engage- 
ment de  se  représenter. 

tiotmêt  dans  ia  eonditUm  ei-cofifr« ,  qu'il  o  fait  défanU,  et  qvCeneotuéquenee 
il  a  forfait  à  la  promesse. 

A  Gomme  oonséquencê  de  Timmanité  dont  Jouissent  les  membres  de  Par- 
lement, Il  a  été  décidé  qn'lls  ne  poonaient  servir  de  ctationt  n'étant  pts 
soamls  à  )a  contrainte  par  eorpe,  on  n'aaralt  pas  le  droit  de  les  poursuivre 
dans  le  eu  où  le  prévenu  trahirait  son  engagement.  (Aff.  de  M.  Feaigos 
O'Connor,  qui  s'était  spontanément  offert  pour  cautionner  M.  Ernest  Jones, 
le  11  Juin  1848,  devant  ie  magistrat  de  Bow-street.) 

*  Consentement  à  l'élargissement  donné  par  le  Juge,  au  dos  du  mandat 
d'arrêt  :  Je  eertifie  qu^je  consens  à  Célargiuemeni  du  nowuné  Jean  qui  fait 
V objet  du  mondai  ci-confr«,  sHl  promet  une  somme  de  JO  livres^  et  ses  deum 
cautions  chacwie  une  somme  de  20  livres»  Signé  :  le  juge  de  paia. 

•  Double  du  oertlflcat  de  consentement  :  ÀUenàu  que  le Jmii  o  été 

TtMOigi  par  moi  dofu  la  maûon  de  justice  de sous  Pineulfation  de....«, 

je  certifié  que  je  consens  à  son  élargissement  (à  teUes  ooiidltloiis). 
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Si  ane  cantîon,  après  s'être  engagée  à  garantir  la  comparution 
du  prévenu,  et  avoir  obtenu  son  élargissement  provisoire,  con- 
cevait quelques  inquiétudes  sur  sa  conduite,  elle  pourrait  se 
présenter  devant  le  juge  de  paix  pour  implorer  sa  décharge  : 
elle  exposerait  ses  craintes  et  les  raisons  de  croire  à  un  projet 
de  fuite  :  le  magistrat  ciliArgerait  alors  un  constable  d'arrêter  le 
prévenu.  D6s  que  celui-ci  serait  remis  sous  la  main  de  la  jus* 
tice,  l'ancienne  caution  serait  déchargée  et  le  magistrat  ren« 
verrait  le  prévenu  en  prison  à  moins  que  do  nouvelles  sûretés 
ne  soient  offertes. 

En  donnant  au  juge  une  grande  latitude^  la  loi  et  plus  encore 
la  jurisprudence  a  pourvu  à  toutes  les  difficultés.  Le  magistrat, 
dégagé  des  entraves  qui  resserraient  jadis  son  action,  a  aujour- 
d'hui toute  liberté  pour  fixer  la  nature  et  le  montant  des  sûre- 
tés qu'il  exige.  Il  peut  exceptionnellement  se  contenter  d'une 
simple  promesse  de  se  représenter  de  même  qu'il  a  le  droit 
d'exiger  des  sommes  qui  nous  paraîtraient  excessives.  Il  n'a 
d'autre  règle  que  son  appréciation  ^  seulement  il  ne  doit  ja- 
mais accepter  pour  cautions  que  des  personnes  domiciliées 
[householder)  et  présentant  quelques  garanties  personnelles. 

En  résumé^  nous  ne  trouvons  pas  seulement  en  Angleterre 
le  meilleur  mode  de  cautionnement  et  l'application  lapins  pra- 
tique du  système,  mais  un  usage  qui  a  pris  place  au  premier 
rang  parmi  les  lois  de  la  nation.  Grâce  à  la  liberté  provisoire  et 
à  l'organisation  si  simple  et  si  puissante  des  juges  de  paix 
dans  les  comtés,  des  magistrats  de  police  à  Londres,  la  déten- 
tion préventive  a  disparu  pour  la  plupart  des  délits  *;  elle  n'existe 

«  Un  magistrat  de  Londres  m'a  dit  aToir  eilgé  et  obtenu,  dans  une  alBidra 
grave,  une  somme  de  5»000  livres  (135,000  francs). 

*  Depuis  qae  Tétade  de  U  procédure  criminelle  anglaise  est  à  Tordre  du 
jour,  la  plupart  des  auteurs  se  sont  attadiés  à  démontrer  que  la  liberté  indl- 
vldnelle  était  plus  respectée  chez  nous  que  ehes  nos  voisins.  Pour  arriver  à 
prouver  ce  fait,  qui  avait  tout  au  moins  le  mérite  de  la  nouveauté,  on  a 
mis  en  regard  des  cbiffres  qui,  n'ayant  pas  la  même  signification,  ne  sau- 
raient être  comparés.  M.  Bertrand  a  commis  sur  ce  point  une  grave  erreur 
que  nous  hésitons  d'autant  moins  à  relever  qu'eUe  est  une  des  rares  Inexacti- 
tudes qui  déparent  la  sérieuse  étude  qu'il  vient  de  publier.  U  a  rapproehé 
(p.  28)  des  74,300  arrestations  opérées  en  1S68,  à  Londres,  les  13,106  faites 
dans  le  même  temps  à  Paris,  et  il  en  a  conclu  qu'on  avait  arrêté,  à  Londres, 
29  personnes  sur  1,000,  tandis  qu'à  Paris  la  modération  de  la  police  aTait 
réduit  ee  chiffte  à  7, 5  sur  1,000.  La  diflérenoe  serait  saisissante  et  le  calcul 
Juste  si  leehlfta  de  1S,1SS  Indiquait,  dans  la  statistique  ftanqalse,  le  aoÉsbara 
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plot  q»  poor  les  faits  les  plos  graTes.  Là  eocorei  elle  est 
treiDte  ptr  Tosge  dans  de  sages  linrites  qu'on  ne  saoraH  fraiw 
ofatf  sang  risqaer  d'aflhiblir  la  répression  ;  aussi  peuUon  répé- 
ter avec  loas  eeun  qui  eut  étudié  de  bonne  foi  la  justice 
oriminelle  sngiaiee,  et  tu  fonctionner  dans  le  pays  même  le  jen 
dé  ses  institotionsi  que  nulle  part  la  lil^erté  da  ettsjen  n'a  été 
de  nos  joors  mieat  respectée  et  pk»  efficacement  garantie. 

Gsoacis  PICOT^ 

{ÏM  mile  prochainement.  ) 

des  personnes  arrêtées  t  mais  il  ue  représente  que  le  cMfTre.blen  autrement 
restreint,  des  gens  déférés  par  le  substitut  aux  Juges  d'instruction  du  petit 
pirquet  (stat  de  1S58,  tabt.  cxnnr).  Tandis  qtie  le  cbtfth)  de  74,960  publié 
par  le  g«ttf  efMmtnt  anglais  comprend  le  nonabre  tstal  des  persannes  aaaa- 
Bées  à  la  station  da  polica  ou  detani  la  magistrat  permanent,  quel  que  seit  la 
motif  ou  la  brlèYeté  insignifiante  de  leur  arrestation.  Nous  allons  rappeler 
rapidement  les  quatre  catégories  négligées  par  M.  Bertrand,  et  cette  omission 
nous  prouvera  qu'on  ne  sautait  s'arrêter  aux  conclusions  qu'il  prétend  tirer 
deeesehlfllres. 

I*  Hooa  sarona  par  Qnaoott  misa  an  bas  4a  la  page  S46  (eompta  a^n.)  qne 
le  nombre  des  personnes  mises  en  liberté  au  petit  parquet,  par  le  minlstéra 
public  seul,  avant  leur  comparution  devant  le  Juge  d'instruction,  a  été  à 
Paris  de  2,200.  Il  y  a  donc  eu  15,300  personnes  arrêtées,  livrées  en  1858  au 
petit  pâfquet,  et  non  I8,f06,  comme  on  Tafllrme. 

9*  Ga  diiffre  de  16,306  ne  comprend  que  les  arrastattoaa  sans  mandat 
da  Juge  d'ittstmction;  en  effet,  tous  les  prévenue  anétés  en  vertu  d'un  maiH 
dat  décerné  par  le  Juge,  étant  amenés  directemeat  au  cabinet  du  magistral 
déjà  saisi  de  l'affaire  et  ne  passant  point  au  petit  parquet^  ne  sont  pas 
portés  au  tableau  cxxxiv.  C'est  au  tableau  ctxii  que  nous  les  trouvons  ;  à  là 
colonne  Si  on  lit!  fl»274  détentions  préventives  pour  Parts,  é'est-É-dire 
11,274  mandats  de  dépôt  ou  d'arrêt;  or  comme  le  petit  parquet  n'en  décerne 
qna  S,24S«  noua  davima  «Jouter  2,020  aa  nombre  total  des  Individus  litres 
à  la  Justice  par  la  préfootnra  da  poUea«  aaqulaompeae  widiiffiraoïaelel 
da  17, SIS. 

S*  Gala  as  raSH  paa  pour  élabllr  le  nooibfe  des  parsonnes  sndtéaa  abaque 
année  dana  Paris»  puisque  nous  avons  absolument  négligé  les  individus  mis 
en  liberté  eu  détenus  administratlvament  par  la  préfecture,  qui  ne  sout 
Jamais  livrés  à  Is  Justice.  Si  Tod  songe  qu'il  y  a  d'abord  lea  filles  soumises 
détenues  à  Satnt-Laaara  par  mesure  admhilatratite,  puis  les  vagabonda 
ralteliéa  parce  quils  sent  réclamés  ou  arrêtés  pour  la  prsmlère  faie^  Isa 
outriers  sans  ouvrage,  les  mendiants  eu  Inftrmea  auxquela  la  préfèotura 
aseoide  un  seaoura  de  rente  pour  retourner  dana  les  départements,  on  devi* 
nera  quel  cbiflire  atteint  eette  catégorie  qal  ne  se  trou? e  peint  meBtiennée> 
oonrase  eu  Angletene,  dans  les  statistiques  Judiclatres  ni  dana  aueun  decu« 
dHut  oSlcIeL 

4*  il 
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««■niliMlrB  4ê  polkceel  TeUnbte  après  an  premi»  iDlarogatolrt,  On  appré- 
ciera quel  en  peut  être  le  nombre  en  pensant  qne  tout  individu  pris  en 
contravention  qui  ne  jnstiûe  pas  ail  sergent  de  ville  de  son  identité,  toute 
personâe  domiciliée,  prévenue  du  plus  léger  délits  est  amenée  an  bureau  dé 
policé,  et  que  eei  indltidus  relAehés  quekiuea  henrës  aprèi  ne  soM  JamaU 
QBTOyia  à  la  préféctvre. 

Si  noua  osions  fixer  an  ehUIce  qui  maintenant  se  rapproeberait  sensible* 
ment  de  celui  de  Londres^  nous  ne  voudrions  pas  encore  les  comparer.  Pour 
établir  un  rapport  numérique,  Il  faut  des  institutions  presque  ânalogueé; 
Id  tout  diilère,  les  itiots  temm^  les  idées  qu'ils  représentent  :  arrestatiofi> 
magistQitde  police,  oomparutldn  forcée^  rleii  ne  peut  être  mit  en  regard  dé 
OB  ^ne  noaa  avans*  U  but  n'avoir  Jamais  assisté  à  one  audience  da  magia* 
trat  anglais  pour  croira  que  l'arrestation  ait  la  même  valeur  à  Londres  et  4 
Paris.  Peut-on  sérieusement  comparer  une  arrestation  d'une  heufe  ou  deux 
aussitôt  suivie  d'une  eompàrùtlon  devant  tiù  magistltt  de  l'ordre  Judlélêlte, 
4ni  pont  tous  las  petits  délits  mettra  lAtmédlàtemeM  rineotilé  en  liberté»  et 
Parrestatien  d'un  prévenu  qai  n'abUandra^  qa'aprèa  éeax  laterragatoirié 
acUninistiatUiy  d'êtia  amené  an  plua  tAt  dam  les  viDgtrqnatre  heures  devanl 
son  Joga? 
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On  CoiXECnOIf  des  ouvrages  publiés  sua  le  GOUVEENEHEirr  BBPlUfSEMTiTrf , 

par 'Benjamin  Constant,  avec  nno  Introductlot  et  des  notés  par  Edouard 

LAéotfcATË,  membre  de  rinstitnt;  fsei. 

Compta  rendu  par  M*  A.  BRaTAUiVi 
à  la  Gaw  impériale  ai  prafessenr  à  la  Faeulté  de  dMIt  da  Gaen* 


Le»  éerivftins,  même  (èent  qui  ont  conquis  }a  célébrité^  n'ont 
{ma  toujours  la  bonne  fortune  d'attacher  leur  nodi  aux  tdéea 
Qn'ilé  ont  le  mieux  défendues.  La  véHtë  a  quelquelbia  besoin 
de  rencontrer  des  dispositions  d'esprit^  des  préoccupations  qui 
en  facilitent  l'intelligence  et  en  assurent  la  popularités  L'bon'^ 
neuf  de  la  thèse,  lorsque,  réduite  à  ses  pfopfes  force^^  elle  ti'a 
obtenu  ni  le  crédit  ni  même  Tattenlion,  appanient  ed  générti! 
aux  auteurs  qui  disent  avec  à-propos,  quiis  Connaissent  ou  ne 
connaissent  pas  leurs  de? anciers,  ce  qui  a  été  déjà  dit  dans 
«sa  eaailîiMiia  imîm  bftdfibMi. 


8B&  BIBLIMRAPttlS. 

L'aoe  des  questions  qui,  dans  ces  derniers  temps,  ont  para 
exciter  le  plus  d'intérêt  de  la  part  des  esprits  sérieux,  c'est 
incoDtestablemeot  la  question  des  limites  à  assigner  à  la  sou- 
Toraineté  sociale.  Je  n'ai  plus  à  prouTer  qu'il  s*agit  d*un  pro- 
blème de  très-ancienne  date,  qui,  s'il  n'a  pas  à  toutes  les 
époques  inspiré  le  même  degré  de  sollicitude,  n*a  cependant 
jamais  été  oublié.  Je  veux  seulement  rappeler  qu'un  publiciste^ 
qui  a  rendu  de  grands  services  à  la  cause  de  la  liberté  en 
France,  l'avait  Jugé  bien  digne  d'étude  et  l'avait  présent^  sous 
son  véritable  jour.  Je  parle  de  Benjamin  Constant,  dont  le  Cawr$ 
de  politique  conUitutionnelle  vient  d'être  réédité  sous  la  direc- 
tion et  avec  une  introduction  de  M.  Laboulaye. 

Benjamin  Constant  a  réagi  avec  beaucoup  de  vigueur  contre 
la  théorie  qui  aceorde  à  la  souveraineté  sociale  un  pouvoir  sans 
bornes,  sous  la  seule  condition  que  cette  souveraineté  appar- 
tienne au  peuple.  Il  a  signalé,  avec  autant  d'exactitude  que 
d'énergie,  la  méprise  d'une  école,  malheureusement  encore 
trop  nombreuse,  qui  ne  songe  qu'à  déplacer  l'autorité,  et  se* 
rait  même  plutôt  disposée  à  Pétendre  qu'à  la  limiter.  C'est, 
a*t*il  très-sensément  dit,  contre  le  degré  de  force,  et  non  contre 
les  dépositaires  de  cette  force^  qu'il  convient  de  lutter;  c'est 
contre  l'arme,  et  non  contre  le  bras,  qu'il  faut  sévir.  11  y  a  une 
partie  de  l'existence  humaine  qui  doit  rester  indépendante  et 
qui  est,  de  droit,  hors  de  toute  compétence  sociale.  La  souve- 
raineté de  la  société  et  la  liberté  individuelle  ont  chacune  une 
sphère,  un  domaine  à  part,  et  les  usurpations  de  l'une  sur 
l'autre  sont  des  actes  ou  de  tyrannie  ou  d'anarchie.  Il  est  des 
droits  individuels  inviolables  pour  la  société,  parce  qu'elle  ne 
saurait  y  attenter  sans  manquera  son  but  essentiel,  qui  est 
d'assurer  leur  libre  et  pacifique  développement. 

«  La  reconnaissance  abstraite  de  la  souveraineté  du  peuple 
«  n'augmente  en  rien  la  somme  de  liberté  des  individus,  et,  si 
«  on  attribue  à  cette  souveraineté  une  latitude  qu'elle  ne  doit 
«  pas  avoir,  la  liberté  peut  être  perdue  malgré  ce  principe  ou 
«  par  ce  principe.  » 

L'assentiment  de  la  majorité  ne  suffit  pas  pour  légitimer  les 
excès  de  pouvoir,  les  empiétemenu  de  la  société.  Lorsque 
l'autorité  sociale  franchit  le  cercle  de  sa  juridiction,  il  importe 
peu  de  quelle  source  elle  se  dise  émanée  ;  il  imparte  peu  qu*eUe 
H  namÊm  individu  eu  tustUm  ^  eUeeeraUlanatitmtnliiremoim 
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le  eUaym  qu^elle  efprime,  qu^elh  vfen  seraU  po»  pim  légiiim$. 

BeajainiD  Constant  explique  très*bien  comment  les  hommee 
de  parti,  quelque  pnrea  que  leurs  intentions  puissent  être,  sont 
peu  enclins  i  limiter  la  souveraineté.  11$  $$  regardeni  comme 
4e$  hériiieri  fréêompiifsj  ei  ménagmi,  mima  dons  la  mmm  de 
imr$  ennemih  leur  prapriéié  /uture. 

L'école  doctrinaire,  qui  a  témoigné  quelques  dédains  pour 
notre  publiciste,  s'est  bien  aussi  attachée  à  démontrer  qu'il  n'y 
a  pas  en  ce  monde  de  souveraineté  sans  borne;  mais  elle  a 
chercbé  celte  borne  dans  la  raison  et  la  justice,  c'est-à-dire 
qu'elle  a  essayé,  non  de  déterminer  Tobjet  du  pouvoir  et  la 
matière  de  son  exercice,  mais  de  trouver  la  règle  i  laquelle  il 
doit  obéir  ou  dont  an  mojns  son  devoir  est  de  s'inspirer. 

La  souveraineté  terrestre,  suivant  M.  Royer-Gollard  et 
U.  Guizot,  a  une  mission  :  c'est  d'imposer  le  bien  et  le  juste 
par  ses  lois.  Le  législateur  ne  crée  pas  le  droit,  il  le  découvre. 
JLa  volonté  du  grand  nombre,  la  volonté  même  de  tous  a,  au- 
dessus  d'elle,  une  loi  non  écrite  qui  la  juge,  la  condamne  ou  la 
justifie,  suivant  qu'elle  s'écarte  ou  se  rapproche  d'un  type  dont 
l'empreinte  reste  toujours  dans  la  conscience  humaine. 

Le  vrai,  le  durable  titre  de  l'école  doctrinaire,  celte  école 
eBsenliellement  spiritualiste,  c'est  d'avoir  mis  en  lumière  l'idée 
d'obligation  planant  sur  la  tête  des  pouvoirs,  quels  qu'ils  soient» 
et  les  primant  moralement  au  moment  même  où  ils  comman- 
dent» Mais  celte  école  nous  semble  avoir  négligé  la  question 
d'attributions  de  la  souveraineté  ;  elle  recommande  au  souverain 
de  ne  pas  abuser  de  sa  toute-puissance ,  mais  elle  ne  la  lui 
conteste  guère,  peut-être  parce  que,  en  fait,  elle  voit  trop  de 
difficultés  à  foire  respecter  les  restrictions  qu'elle  voudrait  ap- 
porter. 

Mais  est-il  donc  plus  aisé  de  faire  respecter  au  pouvoir  social 
la  loi  de  la  raison  et  de  la  justice  qu'une  loi  de  compétence? 
L'embarras  de  la  sanction  n'existe-t*il  pas  pour  Tune  comme 
pour  l'autre  loi?  Ne  serait-ce  point  aussi  que  l*école  doctrinaire 
ne  voudrait  laisser  aux  gouvernés  que  la  liberté  du  bien,  en 
leur  déniant  la  liberté  du  mal?  Dans  ce  système,  le  pouvoir 
social  aurait  une  compétence  absolue,  sous  la  seule  condition 
de  n'en  user  qu'au  profit  de  la  loi  morale. 

Benjamin  Constant,  lui,  a  placé  en  première  ligue  la  ques- 
tion de  la  compétence  de  la  souveraineté  et  de  sa  limitation 


0mHm$  nmÊtHm,  p'il  n^Mt  permis  4f^mfH%fm  dM  «ail  4b  ▼•* 
«abulmre  juridique.  «^  «  Avint  d'prgBoiaep  use  chMe^  dit-il, 
«  il  iaut  en  détenpiMr  la  Miiure  et  Pétendue.  Il  est  des  objets 
«  sQf  lesquels  le  législatsar  n'a  pas  le  droit  de  faire  nne  loi.  • 

Gependaat  Benjamin  Conetent  n*e  pas  perdo  de  vue  la  quee^* 
tion  à  laquelle  M.  Guizot  aceorde  une  atlentioD  presque  eKolo* 
si^s,  il  n'affranobit  pas  le  poo?oir,  m6me  dans  la  spbire  qai 
lui  appartient,  de  la  domination  de  Tidëe  da  bien  et  dq  josle. 
«  Le  souverain  a  le  droit  de  pnair^  mats  seulement  les  aetioos 
«  coupables,  il  >a  le  droit  de  faire  la  guerre,  maie  senlemeat 
«  lorsque  la  aoeiété  est  attaquée*  Il  a  le  droit  de  faire  des  loip, 
«  mais  seulement  quand  ces  lois  sont  nécessaires  et  en  tant 
«  qu'elles  sont  conformes  à  la  jnstioe.  •• 

Toutefois,  Benjamin  Constant  a  le  tort  de  définir  la  loi  PsX' 
premen  de  la  vohnté  du  pmph  &udêla  wlmié  du  pWnse.  Sans 
doute,  il  corrige  cette  définition,  puisqu'il  ajoute  qu'il  y  a  des 
volontés  que  ni  le  peuple  ni  ses  délégués  n'ont  le  droit  d'avoir» 

^our  nous,  la  loi  est  un  jugement,  qu'elle  soit  l'œuvre  d'une 
démocratie,  d'une  aristocratie  ou  d'une  monarchie.  La  loi,  en 
efiet,  n'est  pas  seulement  une  force,  elle  est  une  règle,  présu- 
mée raisonnable  et  sage,  qui  a  pour  elle  l'appui  et  la  garantie 
de  la  force.  Cette  r^le  est,  comme  le  dit  l'école  doctrinaire» 
trouvée  plutôt  que  créée;  elle  n'est  pas  mobile  comme  les  vo- 
lontés ;  elle  est  ce  qu'elle  est  par  la  nature  des  cboaes  ;  elle 
n'est  pas  subordonnée  aux  passions  et  aux  intérêts  qui  peuvent 
bien  exercer  une  trop  considérable  influence  sur  sa  traduction, 
mais  qui  ne  la  détruisent  ni  ne  la  métamorphosent.  La  volonté 
de  l'individu  n'est  pas  sa  seule  règle,  au  moins  en  ce  qui  coo« 
cerne  autrui;  comment  la  volonté  d'une  majorité  serait-elle  la 
seule  règle  d'un  peuple  ?  Les  peuples,  comme  les  individus» 
sont  soumis  à  une  loi,  à  une  loi  qui  les  oblige  parce  qu'ils  ne 
l'ont  pas  faite.  On  ne  s'oblige  pas  envers  soi-même. 

La  proposition  inverse  est  pourtant  la  base  d'une  argument 
tation  que  je  n'invente  point  ;  je  la  puise  dans  un  ouvrage  très» 
estimé  et  très-digne  de  TAtre,  et  j'essaye  d'en  reproduire  la 
substance. 

—  La  volonté  nationale  est  ponr  un  peuple  ce  qu'est  pour  lln^ 
dividu  le  libre  arbitre.  Elle  peut  osciller  entre  le  bien  et  le  mal. 
La  raison  la  conseille,  mais  ne  renchatoe  pas.  Comment  la 
liberté  nationale  serait^e  plus  restreinte  que  la  liberté  indivis 
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doelle?  Uoa  iwti^a  a  U  droU  da  ae  nuire  à  elleH[|iéflie^  poMr 
qu'aux  iadividas  qui  la  compoieol  on  oe  dénia  pas  le  droit  da 
ae  nuîre  à  eax^mêoieflt  pourvu  qa'iia  ae  suisaol  paa  aux  droit» 
d'autpui,  La  Yolootë  populaire  est  dono  la  vraie  loi,  puiaque  la 
volonté  particulière  est  la  loi  da  chaque  individu,  r-^ 

Un  pareil  raisonaeniant  ne  saurait  aoulevar  trop  de  protastar 
tiona-:  l'assimilation  entra  une  nation  et  on  individu  est  plaine 
d'inexactitude. 

L'individu  a  ana  yia  propre.  Il  est  nq  agent  libre  et  responr 
aable  devant  Dieu«  La  nation  n'a  pas^  elle,  une  liberté  et  une 
reaponsabilité  dtstinete  de  la  iiberlii  et  de  la  responsabilité  daa 
individus.  La  nation  ne  peut  pas  ae  nuira,  comoie  nation,  aana 
naire  à  ses  membres,  et  le  mal  que,  dans  son  avauglanient  oa 
de  parti  pris,  la  majorité  se  fait,  atteint  du  même  coup  la  minor 
vite.  L'abus  du  libre  arbitre  que  la  loi  sociale  absout  da  la  past 
de  l'ageatqui  ne  préjudictequ'ises  intérêts,  ravôt  un  aaraclère 
absolument  différent,  un  caractère  véritablement  offenaif  de  la 
part  d*uDe  uatioa  qui  eotraine  avec  elle,  dans  les  épreuves  da 
aa  destinée,  les  innocents  avec  les  ooapablçs.  Si  la  Uharté  du 
osai  existe  dans  une  certaine  mesure  pour  l'individu,  elle 
n'existe  pas  pour  une  société  ou  plutôt  pour  la  poi|vair  qui  la 
floaveme.  le  ne  puis  m'accoutumer  à  parler  de  la  liberU$  d'une 
aoeiété,  parce  qu'une  aoaiéié  ce  n'est  que  la  réunion  des  pem 
aoooes  soumises  à  un  même  pouvoir;  parce  qu'une  société  n'a 
pas  de  réaliié  indépendante  deoalle  des  gouvernés  et  des  goo<- 
▼ernaais.  Or,  entre  les  sujets  et  le  pouvoir,  il  y  a  une  différanoa 
easentielle  et  fondamentale  qui  reste  encore  nialbeureusemant 
•enveloppée  de  trop  d'ombre.  Les  sujets  ont  d'abord  des  droits; 
leurs  devoirs  qui  dérivent  de  leurs  droita  ne  sont  que  la  recoin 
naissance  des  droits  d'aulrui.  Le  pouvoir,  aa  contraire,  a  d'à** 
■bord  des  devoirs,  et  ses  droits  ne  sont  que  les  moyens  néces- 
saires à  l'accomplissement  de  cas  devoirs.  Gomment  donc 
argumenter  avec  confiance  de  la  souveraineté  individuelle  à  la 
aouveraineté  populaire?  Entre  un  èire  vivant  aoomis  &  une  rea- 
ponsabiiilé  adéquate  à  aa  liberté,  et  une  abstraction  qui  engage 
des  intérêts  étrangers  aux  actes  faits  en  son  nom,  il  n'y  a  paa 
de  comparaison  possible.  Ou  ne  peut  davantage  asaimiler  iea 
gouvernante  aux  gouvernée.  Faut^il  démontrer  que  les  gouver- 
nants ne  sauraient,  dans  aucun  cas,  avoir  légitimement  If 
liberté  de  faire  du  mal  aux  gonveraésT  L'individu  n'a  paa  ]a 
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liberté  d'attenter  aa  droit  d'aatnii.  Eh  bien!  le  goaTemeiDe&t 
ne  viole-t-il  pas  le  droit  d'aatrai|  le.  droit  qui  est  confié  à  sa 
garde,  quand  il  est  infidèle  à  sa  mission  tutélaire? 

La  souveraineté  nationale  se  réduit  au  droit  de  choisir  oa 
seulement  au  droit  soit  d'accepter,  soit  de  répudier  le  gouver- 
nement.  Une  nation  dispose  d'elle  en  ce  sens  que  la  majorité 
laisse  ou  livre  à  telles  ou  telles  mains  le  pouvoir,  c'est-à-dire 
le  droit  d'écrire  les  lois  auxquelles  elle  sera  tenue  d'obéir.  Elle 
est,  comme  nation^  sujette  de  la  raison  qui  lui  sera  plus  ou 
moins  imparfaitement  traduite  par  son  législateur.  L'individu 
est,  sans  doute,  libre  de  rompre  avec  la  raison  pour  ce  qui  ne 
concerne  que  lui  ;  mais  la  nation^  représentée  par  le  pouvoir 
qui  la  dirige,  ne  saurait  rompre  avec  la  raison,  parce  qn*elle 
se  rendrait  nécessairement  coupable  d'un  attentat  aux  droits 
d'autrui.  La  loi  doit  être  l'expression,  non  d'une  volonté  quel- 
conque s'imposant  à  ce  seul  titre  de  volonté,  mais  de  la  justice 
recherchée  avec  loyauté,  avec  intelligence,  et  proclamée  avec 
autorité. 

«  La  loi  est  l'expression  de  la  volonté  générale,  »  dit  l'arti^ 
cle  6  de  la  déclaration  des  droits  de  l'homme.  Benjamin  Con- 
slant  a  trop  subi  la  domination  de  ce  souvenir. 

La  déflûilion  de  la  Constituante  est  plus  encore  la  traduction 
d'un  principe  matérialiste  que  du  principe  de  la  souveraineté 
populaire.  On  peut,  en  effet,  accepter  le  suffrage  du  plus  grand 
nombre  comme  loi,  non  pas  parce  qu'il  emporte  avec  lui  l'idée 
d'une  force  supérieure,  mais  parce  qu'il  s'y  attache  une  pré- 
somption de  raison  et  de  vérité.  La  souveraineté  populaire  n'est 
pas  exclusive  de  la  suprématie  du  devoir.  Au  contraire,  l'auto- 
rité de  la  volonté,  à  ce  seul  titre  de  volonté,  implique  la  supré- 
matie d'une  puissance  physique. 

.  L'article  6  de  la  déclaration  des  droits  de  l'homme  se  conci- 
liait très-bien  avec  le  système  qui  dérivait  toute  pensée  de  la 
sensation  et  assignait  à  la  société  pour  unique  but  le  bien-ètre« 
Elle  se  conciliait  avec  le  principe  du  contrat  social  et  le  point 
de  départ  utilitaire;  elle  n'est  pas  en  harmonie  avec  la  supré- 
matie de  la  loi  morale,  devant  laquelle  doivent  s'incliner  toutes 
les  volontés. 

A  vrai  dire,  cette  définition,  préparée  ou  plutôt  déjà  formulée 
par  Rousseau,  n'était  guère  plus  en  harmonie  avec  le  système 
qui  attribuait  la  dépravation  de  l'homme  à  la  société,  puisqu'il 
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semble  que^  plus  la  société  était  suspecte  de  faire  tort  k  riodi- 
vidu^  plus  on  devait  amoindrir  le  lot  social  pour  grossir  le 
lot  individuel.  Cependant  Rousseau  absorbait  Tiudiyidu  dans 
râtre  collectif^  et  sacrifiait  les  volontés  particulières  à  la  vo- 
lonté générale^  quelle  qu'elle  fût^  si  grande  que  pût  être  sa 
contradiction  avec  la  justice  et  même  avec  l'intérêt  bien  en- 
tendu de  tous. 

Malgré  le  vice  de  la  définition  qu'il  avait  adoptée^  Benjamin 
Constant  s'est  bien  rendu  compte  de  la  double  limite  de  la  sou- 
veraineté sociale.  11  indique  deux  bornes  :  «  Ces  bornes 
«  sont  tracées  par  la  justice  et  par  les  droits  des  individus.  » 

Par  la  justice,  c'est  la  borne  dont  parle  sans  cesse  l'école 
doctrinaire; 

Par  les  droits  des  individus^  c'est  la  borne  à  laquelle  s'est 
surtout^  et  plus  lard^  attaché  John  Sluart  MilL 

Par  la  justice  :  ces  mots  ne  sont  pas  un  accident.  Benjamin 
Constant  a  développé  sa  pensée  :  «  La  volonté  de  tout  un  peu- 
«  pie  ne  peut  rendre  juste  ce  qui  est  injuste.  Les  représentants 
«  d'une  nation  n'ont  pas  le  droit  de  faire  ce  que  la  nation  n'a 
«  pas  le  droit  de  faire  elle-même.  Aucun  monarque,  quelque 
«  titre  qu'il  réclame,  soit  qu'il  s'appuie  sur  le  droit  divin,  sur 
«  le  droit  de  conquête  ou  sur  l'assentiment  du  peuple,  ne  pos- 
■  sède  une  puissance  sans  borne.  Dieu,  s'il  intervient  dans  les 
m  choses  humaines,  ne  sanctionne  que  la  justice.  Le  droit  de 
H  conquête  n'est  que  la  force,  qui  n'est  pas  un  droit,  puisqu'elle 
M  passe  à  qui  s'en  saisit.  L'assentiment  du  peuple  ne  saurait 
M  légitimer  ce  qui  est  illégitime,  puisqu'un  peuple  ne  saurait 
M  déléguer  une  autorité  qu'il  n'a  pas.  » 

Benjamin  Constant  croit  tout  à  la  fois  aux  droits  naturels 
des  individus,,  comme  limite  de  la  souveraineté  sociale,  et 
à.  la  justice,  comme  règle  de  l'exercice  de  cette  souve^ 
raineté. 

Je  soupçonne  l'école  doctrinaire  de  n'avoir  point  foi  dans  les 
droits  naturels  des  individus.  Elle  n'accepterait  pas  seulement, 
elle  imposerait  au  besoin  le  despotisme  du  bien.  Je  ne  dis  pas 
qn^elle  avoue,  ni  même  qu'elle  s'avoue  que  ses  théories  ont 
cette  portée  ou,  au  moins,  cette  tendance  ;  je  lui  reproche  uni- 
quement d'être  plus  morale  que  libérale. 

La  formule  de  cette  école,  sous  sa  meilleure  plume^  est  celle- 
ci  :  «  Nulle  volonté,  soit  do  l'homme  sur  Thomme,  soit  de  la 
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«fiodété  Stti*  riâditida,  «oit  de  iMttdîtldu  sût  la  ftoèiélé,  tte 
«  doit  B'exercef  coûife  la  justice  et  Ift  fidson.  » 

Je  eraitis  que  tiette  fortotile  ii'iffit>llqtlë  U  légitimité  de  todli 
adtion  de  la  société  sur  i'itidividti  qui  ne  B'exércé  pad  Hmttë  \à 
Misofl  et  lA  Justice,  parce  qu'elle  a  le  bien  pouf  objet.  }é  cralfiS 
qu'elle  iiHmt>lique  la  légitimité  de  la  fépfeasidfl  du  Mal  tMfàt 
qui  ne  serait  pas  un  mal  social. 

Je  ne  suis  nullemeiit  fassuré  pat*  eette  autfè  fo^IdtlIe  de  Pé- 
ittiuent  publiclste  *  <  Le  droit,  e^usidéré  éti  lui-^ménie^  est  M 
c  règle  que  l'inditldu  est  mofalettiefit  teâu  d'observer  et  dé 
«  respecter  dans  ses  relations  avec  oA  autre  itkdiTidtt^  cW*à- 
a  dire  la  limite  morale  à  laquelle  s'arrête  et  cesse  sa  liberté 
a  légitime  dans  son  action  sur  cet  individu  ;  c'est-à-dire  qiië 
«  le  ditoit  d'un  homme  est  la  limite  fttt  delà  dé  laquelle  la  to- 
«  lonté  d'un  autre  homme  suf  lui  ne  saurait  moralement  s'é' 
%  tendre  dans  la  relation  qui  les  unit  s 

Si  je  rapproche  de  ces  formules  la  déflnttiod  de  là  liberté,  M 
puiiêûntê  peur  Phùmme  de  se  eanfortftélr  â  lu  fAisofl^  mes 
ibquiétudes  augmentent,  parce  que  je  ùe  me  cobtetitei^ts  pas 
d'une  liberté  qui  ne  serait  que  la  servitude  du  devoir.  La  liberté 
fr'est  pas,  sans  doute,  le  droit  de  ne  faire  que  sa  propre  tolotité, 
de  n'obéir  qu'à  son  eaprice  ;  mais  elte  est  au  moins  le  droit 
pour  chacun  de  faire  ce  qui  lui  plaît,  môme  mît  dépens  et  eti 
violation  de  la  loi  morale ,  si  cette  violatioti  n'eâit  pas  mié 
atteinte  au  droit  d*authii. 

Là  gmnde  répugnance  que  l'école  doctrinaire  professe  pour 
rénumératioti  à  frioti  des  droits  sociaux  me  eause  aussi  quel- 
que alarme.  Sans  doute,  les  applicattodS  du  droit  Varieiit  avec 
les  vicissitudéB  des  relations  sociales  ;  chaque  relation,  par  sa 
nature,  par  son  caractère,  est  soumise  à  une  règle  qu'il  ioeombe 
de  découvrir  et  qui  n'apparaît  guère  qu'autant  que  le  fait  qi^elle 
gouverne  se  produit,  c'est-à-dire  que  sous  Tinspiratioa  de  sa 
nécessité.  Mats  de  la  diversité,  de  la  complexité  des  relations, 
des  révolutions  dans  les  situations,  est'il  permis  de  coaoNire 
qu'en  étudiant  bien  l'homme,  ses  facultés,  ses  aptitudes,  ses 
besoins,  il  est  impossible  d'arriver  à  démêler,  dans  son  indi- 
vidualité, des  éléments  qu'au  nom  de  la  société,  le  pouvoir,  soas 
le  prétexte  d'utilité  ou  de  discipline  morale,  n^a  jamais  le  drsfi 
de  confisquer  ou  d'enchaîner  ? 

Le  droit  dont  voudrait  se  saisir  le  socialisme,  en  promettant 
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à  tous  It  bi6tb-être,  je  le  déniefftte  à  tmêf  éeote  tpA  me  pfdittéW^ 
trsit^  efi  mêttié  temp»  que  plm  de  bonfaettf,  (ytaé  de  AvtMlité  et 

de  dignité. 

M.  de  Barante  esf ,  tut  h  pf éfetttiOKi  de  Kmtter  tft  god>eraiitetë 
sociale  par  les  droite  naturels  dee  indivldud^  beauconp  plus  ex- 
plicite que  H.  Guizot.  Il  ne  veut  pas  qu'on  oppose  les  d^oitt 
Datttrels  des  hommes  aux  droits  dont  jouissent  les  homméi 
d'un  pays  comme  dtoyeos,  eu  vertu  d'une  eon^tituttoii  déter^ 
minée.  Il  ne  Veut  pas  davantage  qn'ou  opposa  le  droit  Miùri! 
au  droit  qui  régit  un  certain  peuple. 

Si  flous  saisissons  bien  ses  f aisous,  elles  se  tédutsent  ft  ceei  : 
t'homme  en  société  n'a  pas  de'droits  absolus,  illimités;  lés  loti 
ont  Justement  pour  but  d'apporter  aut  droits  dès  iûdfvidus  iëê 
ifèbtirfctioùSy  des  bornes,'et  le  dfoît  positif  est  bien  moîus  Pei« 
{ifeasion  que  la  modification  du  droit  naturel.  Commeut,  pom* 
juger  la  société,  commencer  pài*  prendre  uu  triwiwn  cflA 
exclut  son  eftistence? 

L'objection  de  H.  de  Karante  suppose  que  les  publictirtés, 
qui  recherchent,  au  seul  point  de  vue  de  la  raison  et  eu  debofH 
du  droit  positif,  quels  sont  les  droits  qui  doivent  être  fecobfrttl 
à  ud  homme  par  cela  seul  qu'il  est  homme,  mutilent  la  tOiiàfé 
humaine  et  ue  tiennent  pad  compte  de  Télémeut  de  lil  socfi^ 
bilifé. 

L'objection  suppose  aussi  que  les  publicistes  qui  paftSflt  dU 
droit  uaturel  eutendent  parler  d'un  èfoU  qui  serait  applicable  si 
fa  société  n'existait  pas. 

La  double  idée  sur  laquelle  repose  rargtimcntàlion  de  M.  ûé 
Barante  est  erronée.  Le  droit  fndiVfdtiel  dé  chacun  fSêifitttntêl^ 
tHMfU  limité  par  le  droit  i^imilaire  des  autres  bomme^,  n  ïê, 
sôpiétë,  c'est-à-dire  ^existence  de  rapports  >  est  là  couditIdH 
èim  quâ  ntm  d'une  règle  qui  les  gouverne.  Holé^  l'individu  M 
relèverait  que  de  lui-même;  il  n'aurait  ni  droits  ni  deVoiré;  il 
n'obéirait  pas  même  à  sa  nature  qui  l'appelle  à  des  relations 
soumises  à  des  lois  dont  le  caractère  n'a  rieu  d'artritrafifè  €ft 
peut  par  conséquent  être  cherché* 

M.  de  Barante  a  fait  une  autre  objectioA  qtfê  je  veux  briè^ 
ment  résumer.  Eu  supposant  que  les  droits  individuels  ei  le 
df'oit  naturel  soient  compatibles  srrec  la  société^  est*>ll  bîM 
prudent  d'esquisser  en  téie  de  Godes  toujours  imparfiftits,  M 
type  idéal  qui  soit  comme  un  lénioignage&f  de  tottrs  défauts  et 


564  BiBLIOGRÀPHlK 

de  leora  lacunes?  Pourquoi  fournir  une  base  aux  critiques^  aux 
accusations?  Pourquoi  le  législateur  déprécie- t*ii  lui-oiéme  son 
œuvre? 

Cette  seconde  objection  a  plus  de  gravité. 

Mais  d*abord  la  déclaration  abstraite  et  philosophique  qu'elle 
interdit  à  la  prudence  du  législateur  pour  le  garantir  contre  des 
comparaisons  accusatrices,  elle  ne  la  défend  pas  aux  publi- 
cistes  qui  jugent  et  ne  peuvent  bien  juger  qu'autant  qu'ils  s'in- 
spirent de  principes  rationnels^  et  qu'ils  ont  l'idée,  sinon  de  la 
perfection,  au  moins  du  mieux. 

En  second  lieu,  pourquoi  le  législateur  n'attesterait-il  pas 
lui-même  sa  confiance  dans  son  œuvre  en  inscrivant  au  fron- 
tispice les  droits  qu'il  tient  pour  inviolables  et  qu'il  entend 
sauvegarder  ?  Pourquoi  serait-il  dispensé  d'une  profession  de 
foi?  Serait-ce  sous  le  singulier  prétexte  qu'il  peut  y  être  iofi- 
dèle?  Sans  doute^  il  ne  faut  pas  transporter  le  citoyen  sur  une 
haute  montagne  et  lui  montrer  un  empire  sans  limites,  parce  que 
Tillusion  serait  courte  et  la  tentation  dangereuse  ^  force  serait 
de  le  faire  proroplement  descendre  pour  laisser  sa  souveraineté 
individuelle  en  face  de  la  souveraineté  sociale.  Hais  que  le 
législateur  n'aflOlrme  que  les  droits  auxquels  il  croit  et  qu'il 
veut  faire  respecter;  qu'il  s'abstienne  de  tout  prospectus  men- 
teur; qu'il  déclare  avec  simplicité  et  sincérité  le  but  qu'il  s'est 
proposé. 

Le  bill  des  droits  de  1688^  la  déclaration  d'indépendance  de 
1776  des  États  de  l'Amérique  du  Nord^  sont  des  précédents 
historiques  qui^  malgré  les  diversités  de  caractères  et  de  cir- 
constances, absolvent  le  préambule  de  nos  constitutions.  Je 
ne  dis  donc  pas  avec  un  jeune  et  brillant  publiciste  •'  «  Faites 
des  lois  dont  on  puisse  logiquement  déduire  vos  principes,  et 
gardez-yous  d'établir  des  principes  qui  vous  exposent  i  rougir 
de  vos  lois.....  » 

Ma  conclusion,  c'est  celle  de  Benjamin  Constant.  La  souve- 
raineté sociale  a  deux  sortes  de  limites  :  des  limites  de  compé- 
tence, des  limites  de  raison  et  de  justice^  dans  le  cercle  même 
où  elle  est  compétente.' 

Quels  seront  les  juges  et  quelles  sont  les  sanctions  des  limites 
de  compétence?  Je  ne  réponds  pas;  j'interroge  à  mon  tour  : 
quels  sont  les  juges  et  quelles  sont  les  sanctions  des  limites  de 
raison  et  de  justice?  La  difficulté  est  identique  pour  les  deux 
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sortes  de  limites,  el  les  garanties  ne  sont  pas  différentes.  Les 
droits  de  l'individualité  n'offrent  pas  plus  d'embarras  de  vérifi- 
cation que  les  lois  de  la  raison  et  de  la  justice.  Pour  les  deux 
sortes  de  limites,  de  vérification  officielle,  il  ne  saurait  y  en 
avoir,  puisque  le  souverain  cesserait  d'être  souverain^  s'il  y 
avait  sur  terre  un  pouvoir  au-dessus  de  lui.  Mais  il  y  a  le  con- 
trôle de  l'opinion,  la  puissance  de  la  conscience  publique  ;  il  y 
a  aussi  la  ressource  de  la  division  des  pouvoirs,  du  partage  et 
de  la  bonne  distribution  de  la  souveraineté.  Â  vrai  dire,  ces 
deux  garanties  sont  tellement  liées  qu'on  pourrait  affirmer 
qu'elles  se  confondent  :  le  jeu  de  pouvoirs  bien  distribués  qui 
se  surveillent  sans  s'entraver,  qui  se  limitent  sans  se  paralyser, 
n'est  qu'un  moyen  de  faire  prévaloir  la  raison  générale,  ou  au 
moins  de  lui  assurer  sa  bonne  part  d'influence. 

Benjamin  Constant  paraissait  attendre  beaucoup  moins  de  la 
bonne  pondération  des  pouvoirs  que  de  l'influence  de  l'opinion  : 
a  Vous  avez  beau  diviser  les  pouvoirs,  si  la  somme  totale  du 
a  pouvoir  est  illimitée,  les  pouvoirs  divisés  n'ont  qu'à  former 
«  une  coalition,  et  le  despotisme  est  sans  remède.  Ce  qui  nous 
a  importe,  ce  n'est  pas  que  nos  droits  ne  puissent  être  violés 
a  par  tel  pouvoir  sans  l'approbation  de  tel  autre,  mais  que  cette 
a  violation  soit  interdite  à  tous  les  pouvoirs.  ?» 

Il  y  a  une  objection  qui  n'a  pas  échappé  à  Benjamin  Con- 
stant :  comment  borner  le  pouvoir  autrement  que  par  le  pou- 
voir? La  limitation  qu'il  cherche,  il  la  trouve  surtout  dans  la 
force  qui  garantit  toutes  les  vérités  reconnues  par  l'opinion.  Il 
pousse  le  respect  pour  l'opinion  jusqu'à  l'exagération.  C'est 
pour  lui  une  souveraine  qui  est  l'objet  d'un  véritable  culte» 
d'un  culte  allant  jusqu'à  la  superstition.  Il  veut  que  le  pouvoir 
suive  l'opinion,  qu'il  ne  la  devance  pas,  qu'il  l'attende,  sauf 
sans  doute  au  moins  à  l'éclairer.  Dans  ce  système,  l'autorité 
n'imprime  pas  le  mouvement,  elle  le  reçoit;  elle  n'a  pas  de 
spontanéité.,  d'initiative  d'action,  elle  n'est  presque  qu'un  agent 
d'exécution  ;  elle  ne  mérite  guère  le  nom  de  pouvoir,  elle  res- 
semble plutôt  à  un  instrument.  Sans  doute,  il  faut  qu'elle  ait 
assez  d'intelligence  et  de  sagacité  pour  bien  interpréter  la  vo- 
lonté publique  ;  mais  elle  relève  de  cette  volonté,  el  n'a  pas  le 
droit  d'avoir  de  volonté  propre. 

a  Quand  l'autorité  dit  à  l'opinion  comme  Séide  à  M:i- 
homet  : 


n  J'ai  d^vtmé  tm  ordre^  Topioloo  lui  répond  çfmmo  IUmh 
«  iMt  à  Séida  ; 

« //  tûl  foUm  ratkndn;  et  ai  i'tulorité  refuse  to  délia» 

^  ropiDioo  se  venge Une  amélioraUQH',  une  réforme,  TabcP» 

f  li(ion  d'ttO  ràus,  toutes  ces  choses  oe  soat  salutaires  que  lort* 
t  qu'elles  suivent  te  vqeu  uattoosl  ;  elles  devienueui  funestes 
<  lorsqu'eilss  le  précèdent.  Ce  ne  soûl  pss  des  perfectîonii»- 
f  mentSj  miûs  das  actes  du  tyrannie*  » 

Je  ne  saurais  me  résoudre  à  ne  toir  duos  le  pouvoir  que  h 
oainistoe  de  Topioion.  Placé  a  la  tète  de  la  société  pour  la  diri*» 
ger,  pour  lui  trscer  sa  voie»  il  ne  doit  pas»  sans  doute»  prendre 
trop  les  devants;  il  faut  qu'il  ait  la  légitime  espérance  de  se 
faire  suivre,  et  pour  cela  il  ne  doit  pas  laisser  entre  Topinion 
et  ses  actes»  entre  l'idée  générale  et  sef  lois»  une  diatance  qu'il 
qe  soit  pas  sûr  de  faire  franchir.  Il  ne  doit  pas  coodainoer  le 
public  î  la  fatigue»  h  la  secousse  d'une  marche  trop  précîptée  ; 
mais  il  est  au  moins  un  guide ^  il  montre  et  éclaire  la  route;  il 
n'est  pas  le  pupille»  il  est  le  tnteur.  Il  ne  peut  faire  le  bien  qu'à 
la  condition  d'obtenir  racquiescemeut  des  jugements  et  des 
consciences  auxquels  il  s'adresse;  toutefois»  il  n'a  pas  de  mot 
d'ordre  &  recevoir.  L'opinion,  c'est  l'apprécialion  des  intelli"* 
gences  et  des  moralités  moyennes;  elle  a  uns  grande  valeur 
comme  puissance  de  contrôle  et  même  de  résistance  en  cas  de 
flagrantes  déviations  ;  elle  est  bien  rarement  la  vive  lumière 
qui  signale  le  progrès  ;  elle  se  contente  trop  volontiers  du  bieo 
pour  rechercher  le  mieux. 

C'est  peut-^tre  par  ce  côté  que  pècbent  les  théories  de  Ben* 
jamin  Constant  sur  la  souveraineté.  Pour  nous»  la  légitimité  du 
pouvoir  n'est  pas  nécessairement  subordonnée  à  la  condition 
qu'il  ait  telle  ou  telle  origine,  et  notamment  qu'il  soit  Issu  du 
suffrage  universel.  Il  est  légitime  si,  par  l'élévation  de  son  sens 
moral  et  de  sa  raison,  il  découvre  bien  la  vraie  loi  des  rapporta 
sociaux.  11  est  légitime,  non-seulement  quand  il  proclame  avao 
exactitude  le  résultat  de  cette  découverte,  mais  encore  et  sur^ 
tout  quand  il  sait  faire  la  découverte  luinnâme. 

A.  BERTAULD. 
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